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In dit boek Staat de handhaving van het Nedcrlandse en communautairc kartclrccht centra«].
Deze handhavingszijde pleegt minder pennen in beweging te brengen dan hct materiCle
kartelrecht. Geheel terecht is dat mijns inziens nict, aangezien er ix>k bij dc tuindhuving
grote belangen op het spcl staan, zowel waar het dc effeclucring van hct matcrielc recht
als waar het de rechtspositie van de van overtreding verdachte ondememing betrcft. Tcgen
de achtergrond van deze belangen wordt dc handhaving in dezc studic besproken: wordt
cr cen bevredigend evenwicht bercikt tusscn handhavingsdoelinatighcid en rcchtsbcschcr-
ming van de justitiabelen? Deze vraag is voor het Nedcrlandse kartclrccht tc nicer interes-
sant en relevant omdat met de inwerkingtrcding van dc Mcdcdingingswct' op 1 januari
1998 afstand werd genomen van de tot dan toe gcldende strafrcchtclijkc handhaving van
de nationale kartelwetgeving, ten gunste van handhaving via hct in Nedcrland nog in
zijn kinderschoenen staandc (maar wel naar spocdigc volwasscnhcid strcvende) bcstuurlijkc
boeterecht. Dit aspect brcngt met zieh dat dc beantwoording van vorcngcstcldc vraag
ook buiten het kartelrecht relevant is.
2 De omslag van het Nederlandse kartelrecht
Intensivering en convergence: met deze begrippen kan kemachtig het Nederlandse mede-
dingingsbeleid sinds 1991 worden getypeerd.^ Intensivering staat daarbij synoniem voor
een strenger en meer op vrije mededinging gericht beleid; of-met andere woorden- ecn
repressiever en formeler anti-kartelbeleid dan voordicn -en zeker voor 1987'- in Nedcrland
werd gevoerd/ Convergentie geeft het streven weer naar aansluiting van het Nederlandse
mededingingsbeleid -en in het verlengde daarvan de mededingingswetgeving- bij het
mededingingsbeleid (en de regelgeving op dit terrein) van de Europese Gemeenschap
1 Wet van 22 mei 1997, houdende nieuwe regeis omtrent de economische mededinging, Stb. 1997,
242.
2 TK. 1990-1991, 22 093, nr. 1 (Brief van de staatssecretaris van Economische Zaken inzake het mededin-
gingsbeleid). Toenmalig staalssccretaris van Economische Zaken Van Rooy maakte (als eerste) het
rnededingingsbeleidtoteenvandebelangrijkstespeerpuntenvanhetNederlandseeconomischebeleid
(hoewel aanvankelijk, aldus Mok (1992 I), pag. 46, ook haar beleid nog wel wat te wensen overliet).
Weliswaar had reeds haar voorganger Evenhuis in 1987 met zijn Activiteitenplan (TK 1986-1987,
19 700hfdst. XIII, nr. 118) het mededingingsbeleid op de politieke agenda geplaatst, maar concrete,
tastbare resultaten leverde dat in de praktijk nauwelijks op.
3 Het jaar waarin het hiervoor genoemde Activiteitenplan het licht zag.
4 Alhoewel intensivering volgens Van Rooy (1992), pag. 6, nog met "het inferno van de redeloze concur-
rentie" zou inluiden. Zie over de door Van Rooy gedane voorstellen Mok (1992 V), pag. 266 e.V..
1
en van enkcle (andere) EG-lidstaten.' De redenen voor het streven naar deze 'Europese'
convergentie laat ik hier in het midden -zij zullen in hoofdstuk 3 aan de orde worden
gesteld-. Hier is van belang te concluderen dat zij heeft geleid tot omarming van hei -
sinds de inwcrkingtreding van het EEG-Verdrag* in 1958 op de leest van een vcrbodstelsel
(met als uitgangspunt /ie/ iw/xx/ op kartellering') geschoeide*- communautaire kartelstel-
scl. En aangezien het Nederlandse kartelrecht sinds zijn oorsprong in 1935 was gebaseerd
op het zogenoemde misbruikstelsel (met als uitgangspunt <fege/</(g/iei</van kartellering')
en het kartclbcleid van oudsher (en tot 1991) werd gekenmerkt door een welwillende
houding tcgcnover kartclinitiatieven, stonden intensivcring en convergentie gelijk aan
nict minder dan een principieic breuk met het vcrleden: aan het -overigens naar mijn
mening nict (geheel) terechte'"- stigma van Ncderland als kartelland of zelfs kartelpa-
radijs", moest een einde komen. De welwillendheid maakte geleidelijk plaats voor een
meer kritische en zelfs ten principale negatieve houding tegenover karteis, de aandacht
voor dc mcdcdingingsproblcmatiek bij de centralc overheid grocide, de op dat moment
geldcndc kartelregelgeving -de Wet economische mededinging (Wem)'*- werd strikter
en op cen voor de buitenwcreld meer zichtbare wijze toegepast en gehandhaafd, de Wem
wcrd aangcpasl en aangescherpt tencinde een effectiever mededingingsbeleid te kunnen
rcaliscrcn en ten slotte werd de Wem in 1998 door de Mededingingswet vervangen."
Aldus kan met recht worden gesproken van een 'omslag', waarmee de wetgever de veran-
dcrdc houding van de Nederlandse overheid ten aanzicn van karteis ook wettelijk gestalte
heeft gegeven en die een geheel andere benadering van kartels symboliseert.
5 Ncderland is dan ook niet het enigc land dat zijn nationaal kartelrecht aan de communautaire regelge-
ving -zonderdaartoc overigens door enige communautairemaatregeldaadwerkelijk verplicht te zijn-
heeft aangepast. Onder meer Belgie, lerland, Italie en Griekcnland zijn Nederland daarin reeds voorge-
gaan. Voor cen bespreking van de Belgische kartelwetgeving zie Ham (1992II), pag. 803 e.v., Swennen
(1993). pag. 510 e.v., Vandermeersch( 1994), Steenbergen( 1996), pag. 324 e.v. alsmede Steenbergen
(1999), pag. 358 e.v.. Rijnsbergen (1993), pag. 641 e.v. bespreekt de Ierse wetgeving. Over de Italiaanse
en Griekse wetgeving zie Ham (1992 I), pag. 611 e.v..
6 Verdrag van 25 maart 1957 tot oprichting van de Europese Economische Gemeenschap.Trb. 1957,
91.
7 Het verbodstelsel komt in de hoofdstukken 2 en 3 aan bod.
8 Voor een bespreking van de redenen van de Europese keuze voor een verbodstelsel zij verwezen
naar hoofdstuk 2.
9 Zie daarover nader hoofdstuk 1.
10 Dit bceld is om verschillende redenen niet adequaat. Ten eerste had Nederland geen -om in de sfeer
van het mededingingsrecht te blijven- monopohe op kartellering. Kartels kwamen (en komen) evenzeer
in andere landen en ook in de andere lid-staten voor, hetgeen alleenal uit het optreden van de commu-
nautaire instcllingenuit hoofde van de artikelen81 en 82 EG blijkt. Ten tweede was Nederland-zoals
Van Rooy tcrcchtstelde- geeneilandin Europa en evenmineen vrijhaven voor kartelpraktijken. Door
de rechtstrcekse werking van het communautaire kartelrecht binnen de Nederlandse rechtsorde kon
kartelleringop de Nederlandse markt door de communautaire instellingen worden aangepakt.althans
in die gevallen waann het kartet communautaire dimensies had. Het paradijs -als daarvan al sprake
was- bestond derhalvc in feite alleen voor kartels die niet onder de reikwijdte van de communautaire
kartclregcls vielen. En tegen dezc kartels kon door de Nedcrlandse overheid worden opgetreden (hetgeen
ook gebeurdc. zij het zelden met harde hand), Indien het algemeen belang in het geding was.
11 Bos (1994), pag. 906; Mok (1993 1). pag. 116.
12 Wet van 28 juni 1956 houdende regelen omtrent dc economische mededinging, Stb. 1958, 413.
13 Op dcze oniwikkeling wordt nader ingegaan in hoofdstukken 1 en 3
Het voorgaande möge reeds aanduidcn dat de intensivcring en convergence op hct terrein
van het Nederlandse mededingingsrecht en de daaraan inlierente overstap van hct niisbruik-
naar het vcrbodstelsel een verdergaande bctekenis hebben dan slechts een wijziging van
beleid en wetgeving; zij duiden op ecn cultuuronislag, cen proces dat nog allemiinsl is
afgerond. Kartels waren namelijk volgens lange tijd heersendc mening (zeker bij markt-
partijen, maar ook op centraal overheidsniveau) icts vanzclfsprekcnds op dc Nederlandse
markt; overleg tussen marktpartijen, ook tussen concurrcntcn, over de te bepalcn marktslra-
tegie, over prijzen of over bcschemiing van gebicden vlocidc -paradoxaal genoeg'''-
niet alleen voort uit de economische en dc contractsvrijhcid, maar wcrd bovendien als
iets natuurlijks beschouwd en wcrd volstrckt aanvaardbaar gevonden." Als kartcllcring
volgens dc marktpartijen gelet op dc economische omstandigheden de beste optic was,
dan moest deze keuze worden gerespectccrd: marktpartijen zclf zouden imnicrs hct beste
in staat zijn om tc bepalen welk marktbelcid voor hen de beste uitkomsten zou oplcvcrcn.
En de voordelen van kartellering waren in potentie legio: voorkoming van overmaligc
of zelfs moordende concurrentie ondcrling, bcschemiing van dc posilic van kartcllercnde
ondememingen tegen afnemers of buitenlandse concurrentcn, nicer slabililcit door garantie
van marktaandeel en prijzen, bcterc kwaliteit van productcn en dienstcn, waarborging
van gevaricerd aanbod voor afnemers door bchoud van productic. Kortoni: nicer /.ckcrhcid
voor de dcclnemers aan een kartel maar ook -ondanks cen vcclal hogcrc prijs voor produc-
ten en diensten"- voordelen voor afnemers in de vorm van ondcr mccr ecu gegarandcerd
aanbod en hogere kwaliteit.
De potentiele voordelen die aan karteis werden toegedicht, vormen een verklaring
voor de welwillende houding tegenover kartels tot 1991. Een tweede en zeker niet minder
belangrijke verklaring ligt in de lange Nederlandse traditie van overlegcconomic, corpora-
tisme en zelfregulering; onderling overleg zou het draagvlak van het marklbcleid vergrotcn,
mede omdat met een verscheidenheid aan belangen rekening zou worden gehouden, zou
de kans op conflicten 'achteraf kunnen verminderen en zou tot goede (economische)
resultaten leiden. De rol van de overheid in deze was er een op afstand: als bewaker van
het algemeen belang, die optrad in gevallen waarin de vrijheid door partijen wcrd misbruikt
en hun handelen indruiste tegen dat algemeen belang.'^  De Wet economische mededinging
en haar voorlopers pasten zeer goed in deze traditie en vormden onmiskenbaar cen wctte-
lijke vertaling van bedoelde visie. De Wem ging uit van het primaat van de markt: de
vrijheid tot kartellering stond voorop, de overheid kon in beginsel pas bij gebleken strijd
14 Paradoxaal omdat de contraclsvnjheid door kartels aan banden wordt gelegd. Met andere woorden:
door gebruikmaking van de contractsvrijheid wordt deze tegelijkertijd beperkt.
15 Dit verklaart mede de relalieve openheid die er in Nederland ten aanzicn van verschillcnde kartels
bestond; kartels bijvoorbeeld binnen de boeken- en de fietsenbranche waren een publiek geheim.
16 Maar ook de hogere kartelpnjs bleef meestal binnen de marges, aldus de voorstanders van kartellering.
Een onredelijk hoge prijs zou niet mogelijk zijn gelet op de (dreiging van) buitenlandse concurrentie;
bovendien zou tijdens de bepaling van de marktprijs rekening worden gehouden met de afnemers.
Tekenend in dit verband was de (overigens vergeefse) verdediging van de deelnemersaan het Neder-
landse bouwkartel in het leader van een communaulairekartelprocedure: ondanks de kartelafspraken
lag de prijs van de bouwondernemers aanzienlijk lager dan in omringende landen, hetgeen volgens
de betrokken ondememers aantoonde dat het kartel geen schade berokkende aan afnemers c.q. opdracht-
gevers.
17 Van den Heuvel (1994), pag. 9-26.
met het algemcen belang haar veto over het betreffende kartel uitspreken." Het kartel/w-
/«</ lag in het verlengde hiervan: zelfs als er sprake was van strijd met het algemeen
belang, werd in beginsel overleg met de betrokkenen bij het kartel en aanpassing ervan
geprefereerd boven een repressief en punitief optreden.
De eerdergenoemde cultuuromslag is hierin gelegen dat marktgedrag dat lange tijd als
volstrekt legitiem en zelfs positief gold, nu naar zijn aard als onaanvaardbaar en strijdig
met het cconomische belang wordt aangemerkt en verboden is. In ieder geval vanuit de
optiek van de overheid behoort de vanzelfsprekendheid van overleg over en afstemming
van marktgedrag door ondernemingen tot het verleden. De Mededingingswet en meer
algemeen de intensivering van het mededingingsbeleid zijn een uitvloeisel van de cultuur-
omslag op het niveau van de overheid. De omslag heeft vergaande betekenis voor het
tockomstige mededingingsbeleid. Om enkele voorbeelden te noemen: ondernemers zijn
voor zover het kartelrecht betreft niet langer in de eerste plaats gesprekspartners van het
ministeric van Economische Zaken, maar (potentiele) verdachten van kartelinbreuken,
het belcid zal zieh niet primair kunnen blijven richten op het weghalen van de scherpe
kanten van een kartel, maar zal verboden kartels volledig van de markt moeten doen
verdwijnen en het beleid zal actiever en repressiever zijn. Dat dit voor ondememers de
nodigc gcvolgen meebrengt, mogc duidelijk zijn. Bij hun zal erdientengevolge eveneens
een cultuuromslag moeten plaatshebben, zcker waar het ondernemers uit het midden-
en klcinbedrij f bctrefl ('grotere' ondernemers en zeker multinationals moesten hun beleid
immers al afstemmen op het communautaire kartelverbod, waarmee het Nederlandse verbod
in grote lijnen convergeert). 'Ingeburgerd' marktgedrag zal door hen drastisch moeten
worden hcrzien, zij zullen moeten 'wennen' aan meer mededinging alsmede aan een geheel
andere benadcring door de overheid en zij moeten gaan inzien dat mededinging uiteindelijk
meer oplevert dan kartellering. Gelet op het voorgaandc hoefl het niet te verbazen dat
de wets- en beleidswijziging op kartelgebied, door ondernemingen lang niet altijd even
positief is ontvangen."
Hierboven is aangegeven dat de grondvesten van de Nederlandse kartelfilosofie volledig
zijn vernieuwd. Die omslag moet leiden tot meer mededinging op de Nederlandse markt
en dus tot een strikt(er) anti-kartelbeleid van de overheid. Of een dergelijk beleid ook
in de praktijk zal worden gevoerd, hangt in belangrijke mate samen met twee factoren:
een adequate regelgeving en de (politieke) wil om dcze toe te passen. Deze wil mag
aanwezig worden geacht, gelet op de veranderde houding op het niveau van de overheid
ten aanzien van kartellering, temeer daar een gespecialiseerd orgaan, de Nederlandse
Mededingingsautoriteit, met de toepassing van de Mededingingswet is belast. De -hoewel
nog relatief prille- praktijk wijst inderdaad in die richting. De eerste factor eist wetgeving
waarmee de uitvoerende instantie uit de voeten kan: de wetgeving moet effectief beleid
(effectief in die zin dat de beleidsdoeleinden daadwerkelijk en zonder'wezensvreemde'
hindcrnissen verwezenlijkt kunnen worden) ook mogelijk maken. Omdat er grote twij fels
bestünden omtrent de vraag of de Wem een dergelijke wet zou kunnen zijn, is ervoor
18 Zie over het misbruikstelsel en de historische achtergrond hiervan in Nederland hoofdstuk 1.
10 7.o kopten het NRC Handelsblad op 21 mei 1996 "Karteiwet onaanvaardbaar. Hevig verzet detailhandel
tegenWijers'enHetFinancieeleDagbladop lSjanuan 1997 'Detaillisten:nieuwemededingingswet
ontaardt in oligopolie' alsmede op 23 januan 'Werkgevers vinden geen gchoor bij Wijers'.
gekozen om deze wet te vervangen door dc Mededingingswet die aan dc genocmde voor-
waarden wel zou moeten voldoen. De twijfcls werden gevocd door dc omstandigheid
dat van enig restrictief anti-kartelbeleid op grand van de Wem in dc bijna vcertig jaar
van haar bestaan geen sprake was gewecst. Vcrschillcndc factorcn zouden bovendien
een opleving verhinderen of onwenselijk maken. Een eerstc factor bctrof het misbruikstclsel
zelf: hoewcl een stnkt anti-kartclbeleid in thconc op grond van de Wem gevoerd /ou
kunnen worden (de Wem bood nanielijk de mogelijkheid om ca/ejjon^« gedragingen
te verbieden*'), zou een dergeüjk bcleid tfc/ürto indniiscn legen de aard en ratio van
deze wet. Daarenboven zou cen wet, gestoeld op een vcrbodslclscl naar Europces voor-
beeld, meer recht doen aan dc veranderde inzichten omtrent kartellering in Ncderland
cn deze verandering ook kracht bijzetten. Een tweede factor bctrof de handhaving, waarmee
hier wordt gedoeld op het (punitief) overheidsoptreden tegen overtreders.*' Het vrijwel
geheel ontbreken van deze handhaving werd voor een bclangrijk decl geweten aan de
omstandigheid dat de Wem strafrechtelijk, namchjk via dc Wet op de cconomischc delicten
(WED)" werd gehandhaafd." De Wem was slechts een van dc talrijkc ordcningsrcchtc-
lijke wetten waarvan de handhaving via de WED liep; de per dcfinitic beperkte (handha-
vings)capaciteit dwongen het Openbaar Ministerie dan ook om dc aandacht cn voorhanden
middelen over tal van wetten te vcrdelen, waarbij in de praktijk dc Wem cen allcrminst
vooraanstaande posilic bleck toe te komen. Gevrecsd werd dat een nieuwe wet uitcindclijk
hetzelfde lot beschoren zou zijn als dc Wem: het lot van het ontbreken van ccn -met
het oog op de nieuwe doelstellingen van het kartelbeleid- redelijk geachte mate van formele
en punitieve handhaving. Met andere woorden: de horden die op het van het mededingings-
beleid gescheiden strafrechtelijk trajeet lagen, zouden hoe dan ook te hoog en te talrijk
zijn om een effectieve handhaving van de Mededingingswet te realiseren. Om enkele
horden te noemen: de handhaving zou bij het strafrecht over (te) veel schijven lopen
(opsporing, vervolging en rechterlijke beoordeling) met betrokkenheid van (te) vcel ver-
schillende instanties (het opsporingsapparaat, meer in het bijzonder de Economische
Controledienst, het Openbaar Ministerie, eventueel de rechter-commissaris en de zittings-
rechter), bij deze instanties zou de vereiste deskundigheid en affiniteit ontbreken en het
risico van vanuit mededingingsperspectief bezien verkeerde prioriteiten, hetgeen gelet
op de mogelijk geringe deskundigheid en de bewijsproblemen bij kartelinbreuken niet
denkbeeidig zou zijn, als gevolg waarvan het niet tot strafrechtelijke vervolgingen, maar
hooguit tot transacties zou komen. Omdat een dergelijk scenario niet paste in het beeld
dat de centrale overheid bij de nieuwe Nederlandse kartelwet voor ogen stond, moest
20 Zie over du verbodaspect van de Wem nader hoofdstuk 1.
21 Ook de civielrechtelijkehandhavingsmogelijkhedcnvan de Wem werden belcritiseerd. De weg naar
de burgerlijke rechter was voor een belangrijk deel afgcsloten, hetgeen verband hield met het misbruiks-
telsel. Op deze problematiek zal in hoofdstuk 1 worden ingegaan.
22 Wet van 22 juni 19S0, Stb. K 258, houdende vaststelling van regelen voor de opsporing, de vervolging
en de berechting van economische delicten.
23 Het lean inderdaadmet met recht ontkend worden dat er betrekkelijk weinig formele (strafrechtelijke)
beslissingen tegen karteis zijn genomen en dat het strafrechtelijk trajeet in de praktijk nauwelijlcs
werd gevolgd. Centraal in het kartelbeleid stond stunng van ondememersgedrag. Dit beleid was primair
lnformeel van aard en toonde een aanzienlljk grotere activiteit bij het ministerie van Economische
Zaken. Om van een handhavingstekort te spreken, zou mijns inziens dan ook te ver gaan.
niet alleen het materiele recht worden aangepast (van misbruik- naar verbodstelsel'*),
maar diende tevcns een andere koers te worden gevaren op handhavingsgebied." Daarom
werd afscheid genomen van het strafrechtelijk traject en werd de handhaving overgeheveld
naar het bestuursrccht: een wijziging ten opzichte van de Wem die in belang en ingrijpend-
heid niet onderdoet voor de overschakeling van misbruik- naar verbodstelsel.
Bestuursrechtelijke handhaving van de Mededingingswet derhalve en meer in het bijzonder
(opnieuw vergelijkbaar met het communautaire recht): handhaving via de bestuurlijke
boctc. Met dcze handhaving werd een nieuw bestuursorgaan belast: de Directeur-Generaal
van de Nedcrlandse Mcdedingingsautoriteit. Deze beslist over ontheffingen, controleert
de naleving van de Mededingingswet, spoort overtredingen en overtreders op en legt
aan dczc in voorkomende gevallen boetes op. Een dergelijke handhaving-in-een-hand
voldoct in alles aan het strcven naar doelmatigheid: deskundigheid -zo mag toch worden
aangenomen- is gewaarborgd, snellere readies op misstanden (door 'kortere lijnen") zijn
waarschijnlijk en het risico van prioritering van handhaving van andere wetgeving boven
die van de mededingingswetgeving is tot nul gereduceerd." De randvoorwaarden voor
intensivering van het belcid (hier met name het handhavingsaspect) zijn dan ook gunstig.
Maar doelmatigheid is slechts een zijde van de medaille waar het om overheidsoptreden
gaat, zeker als dit kan leiden tot sanctie-oplegging. Met deze doelmatigheid is onlosmake-
lijk dc rechtmatigheid van overheidsoptreden verbunden: de een kan niet zonder de ander.
En juist op dat punt knelt mogelijk de schoen. Met het verlaten van de strafrechtelijke
weg wordt tegelijk bekend terrein verlaten. Aan het formele strafrecht en zeker aan het
wetboek van Strafvordering ligt de gedachte ten grondslag dat rechtmatigheid en doelma-
tigheid hand in hand gaan (of toch tenminste zouden moeten gaan), hetgeen zijn weerslag
vindt in de uitgebreidhcid van de procedurele rechten die in een strafrechtelijke procedure
aan een verdachte toekomen." Deze vanzelfsprekendheid ontbreekt bij de handhaving
via de bestuurlijke boete, door mij in navolging van Hartmann en Van Russen Groen
aangeduid als 'bestuursstrafrecht'." Het betreff een nog relatief onontgonnen
(rechts)gcbied dat door dc Mededingingswet is betreden, het heeft nauwelijks enige histo-
rie, kent geen overkoepelcnde codificatie van algemene uitgangspunten" en is met name
in het leven geroepen vanuit overwegingen van doelmatigheid.'" Het is dus nog geenszins
24 Interessant in dit verband is dat bij de totstandkoming van de Mededingingswet op dit punt van de
zijde van ondememers ook de meeste kritiek is geuit. De gevolgen van de invoering van een verbod-
stelsel zou in nun ogen onaanvaardbare gevolgen hebben; met name 'kleinere" ondememingen zouden
moeten vrezen voor hun voortbestaan.
25 Het enkele feit dat in een verbodstelsel in beginsel ieder kartet van meet af aan verboden en nietig
is, heeft al belangrijke voordclen voor de handhaving via de burgerlijke rechter. De redenen hiervoor
zullen in hoofdstuk 1 uitecn worden gezet.
26 Met dien verstände dat het kartclrecht binnen de Nederlandse Mededingingsautoriteit wel moet concune-
rcn met dc controle op fusies.
27 Vergelijk de MvT TIC 1912-1913, 286, nr. 3.
28 Hartmann en Van Russen Groen (1994 II) en (1998), pag. 74. Wat hieronder moet worden verstaan,
zal in hootdstuk 5 worden besproken.
29 Wel zal naar verwachting de Vierde tranche van de Algemene wet bestuursrecht hierin vooizien.
Vergelijk het Voorontwerp vierde tranche Awb, waarop in hoofdstuk 5 nader zal worden ingegaan.
30 Vergelijk bijvoorbeeld Handhaving door bestuurlijke boeten (1994). Een parallel kan worden getrokken
met het «vonomurA strafrecht. Voor dit rechtsgebied wordt reeds betoogd dat gelet op de aard van
de overtredingen de doelmatigheidmeer kan worden benadrukt (dit ten nadele van de rechtsbescher-
een gegeven dat de rcchtsbescherming in hct bestuursstrafrecht voldoendc tot zijn recht
komt. De wetgever ziet in ieder geval op dit punt gccn bezwaren: hct EVRM" is, in
iedcr geval waar het de punitieve procedure van de Mededingingswet bctrcft, van tocpas-
sing" en in de Mededingingswet zclf zijn verschillende waarborgen die hct strafrccht
eigen zijn (zoals het zwijgrccht voor de verdachte) ovcrgenonien, waardoor van veronacht-
zaming van de rechten van degenc die in een kartclproccdure is betrokken, gccn sprakc
zou zijn. Hoewel het positief is dat bepaaldc rechten ook binnen het bestuursstrafrecht
worden beschermd, vermag het standpunt van de wetgever nog niet geheel gcrust tc stellen.
Het feit dat het EVRM slechts minimumwaarborgcn (hoc cruciaal deze ook zijn) bevat
en dat lang niet alle nationale strafrcchtclijke regeis die dienen tcr bcschcmiing van de
verdachte een pendant in de Mededingingswet kennen, doet de vraag rij/.cn of de stcllig-
heid van de wetgever wel gerechtvaardigd is. Met andere woorden: komt de rechtspositie
van de verdachte ondememing inderdaad niet in hct gedrang door de handhaving via
het bestuursstrafrecht?
3 Probleemstelling en reikwijdte van het onderzoek
Dit onderzoek rieht zieh op de (punitieve) handhaving van het Nedcrlandsc cn communau-
tairc kartclrccht. Ccntraal Staat de volgcnde vraag: IM Aoewrre fcicJi'M Art M.'</t'W<i/i<Xye
en Ae/ com/nunau/ai're recA/ voWoewrfe recAte/>escAe/7Hi>ig aaw om/ernemi'/ige'/i <//e vm/acAf
»vo/v/ew VOM ce/i inftreuA: O/J Ae/ /«a/erie/e Aar/c/recA//' Teneinde deze vraag te beantwoor-
den, zal worden ingegaan op de volgende sub-vragen:
1. hoe hebben het Nederlandse en communautaire kartelrecht en -belcid zieh sinds hun
ontstaan ontwikkeld?;
2. met welke bevoegdheden kunnen ondememingen in het kader van een kartelondcrzoek
worden geconfronteerd?;
3. welke rechtsbeschermende normen gelden er in het Nederlandse cn communautaire
kartelrecht?, en
4. welke factoren speien bij het sluitstuk van de handhaving, de straftoemeting, in de
praktijk een rol?
In dit onderzoek gaat het om de handhaving van Aarte/recht. De vraag die dan rijst is
wat onder karteis moet worden verstaan. Voor zover het dit onderzoek betreft is het
antwoord op deze vraag: ondernemersgedrag dat de mededinging beperkt. Deze definitic
sluit aan bij de artikelen 81 en 82 EG alsmede de artikelcn 6 en 24 Mw cn omvat derhalve
zowel horizontaal als vertieaal gedrag alsmede misbruik van machtspositic. In zoverre
hanteer ik een ruime definitie. Uitdrukkelijk uitgesloten zijn echter de oncerlijkc mededin-
ming) dan in het commune strafrecht het geva! is. Als met name doelmatigheidsoverwegingenten
grondslag liggen aan de overheveling van het economise he strafrecht naar hct bestuursstrafrecht, dan
is de vrees gerechtvaardigd dat daar het rechtmatigheidsaspectnog verder ondergesneeuwd raakt.
31 Europees Verdrag tot bescherming van de Rechten van de Mens en de Fundamentele Vrijheden, 4
november 1950, Trb. 1951, 154.
32 Voor de bespreking van het belang van het EVRM voor het bestuursrecht zie hoofdstuk 5. Daarkomt
ook aan de orde of rechtspersonen wel aanspraak kunnen doen gelden op bescherming van het EVRM.
ging" alsmede de concentratieproblematiek* De reden hiervoor is dat zij zieh -niet
in de laatste plaats op handhavingsgebied- wezenlijk van het kartelrecht in de zin zoals
hier bedoeld onderscheiden."
Uit de probleemstelling blijkt dat de nadruk in dit onderzoek bij de handhaving van
het kartelrecht, bij het/orwe/e recht derhalve, ligt. Hierbij moeten echter twee kantteke-
ningen worden geplaatst. De eerste betreft de oplegging van saneties die een van de
kempunten van het onderzoek vormt: zij wordt in de (strafrechtelijke) doctrine van oudsher
gerekend tot het materiele recht. De tweede kanttekening houdt verband met de nauwe
relatie tussen materieel en formeel recht. Aangezien het te handhaven recht primair het
materiele recht is, is de materie'le norm in belangrijke mate bepalend voor de (effectiviteit
van) de handhaving. Kennis van de uitgangspunten van het materiele recht is dan ook
van belang voor cen goed begrip van het formelc recht en de toepassing hiervan. De
aandacht voor het materiele recht (afgezien van de oplegging van saneties) moet in dit
licht worden gezien: volstaan zal worden met een bespreking op hoofdlijnen; voor detail-
kwesties ten aanzien van het materiele recht wordt verwezen naar andere werken/"
Maar ook de handhaving wordt niet van a tot z (van toezicht tot en met het geven
van cen boctebesluit) besproken: er ontbreekt een 'hap'. De contradictoire fase van de
procedure, volgend op het rapport (waar het de Mededingingswet betreft) respectievelijk
de punten van bezwaar (voor het communautaire recht), blijft namelijk grotendeels onbe-
handeld. Hiervoor is gekozen omdat het kartelrecht hier niet iets wezenlijk nieuws biedt.
Het bijzondcre (en nieuwe, zeker waar het het Nederlandse recht betreft) van de handha-
ving van de kartelregelgeving ligt nu juist in het boete-aspect ervan: de regeis omtrent
toezicht en onderzoek, respectievelijk inzage en verificatie alsmede in de ruime discretio-
naire bevoegdheid van het bestuursorgaan waar het de boete-oplegging betreft. De effectivi-
teitsargumenten die hierbij een rol speien, kunnen zeer wel de aandacht voor de rechtsbe-
scherming op de achtergrond doen belanden. Strikt genomen zou wellicht de straftoemeting
tegen de achtergrond van de probleemstelling ook buiten beschouwing kunnen worden
gelaten. Toch is er voor geopteerd om hieraan wel uitgebreid aandacht te besteden. De
redenen hiervoor zijn de volgende. Het opleggen van een bestuurlijke boete van overtreders
vormt een wezenlijk (onder)deel van de handhaving en, zoals gezegd, (voor het Nederland-
33 Duk en Limperg (1985), pag. 178, typeren het verschil tussen het kartelrecht en het recht inzake
de ongeoorloofde mededinging als volgt: "Het recht inzake de ongeoorloofde mededinging heeft niet
tot taak de vrijheid van mededinging zeker te stellen, doch veeleer om het funetioneren van de mededin-
ging te normeren en, waar nodig, te reguleren".
34 In zoverre gebmik ik een beperkter begrip dan Mok (1998), pag. 1, die eveneens de concentrates
als object van het kartelrecht beschouwt. De Mededingingswet kent -overigens in tegenstelling tot
de Wem ofenige andere Nederlandse wetgeving tot 1998- wel regeis omtrent concentratietoezicht,
die eveneens nauw aansluiten bij het communautaire recht op dit punt.
35 Dit wordt ook weerspiegeld in de organisatie van de NMa. Deze is met berrekking tot de Mededin-
gingswet gesplirst in een afdehng Concentratiecontrole en een afdelmg Onderzoek, Toezicht cn Onthef-
fingen (die zieh bezig houdt met het kartelrecht zoals dat in dit onderzoek centraal Staat). Daarnaast
is er de afdeling Beschikkingen, Bezwaar en Beroep, die, voorzover in dit verband relevant, de sanetie-
beschikkingen maakt.
36 Onder andere Mok (1995) en Akyürek-Kicvits, Feenstra en Van der Woude I (met berrekking tot
de Wem), Mok (1998) en Akyürek-Kievits, Feenstra en Van der Woude II (aangaande de Mededin-
gingswet), Zach (1994), Bellamy en Child (1993) alsmede Bellamy en Child (1996), Van Gerven
e a. (1997). Kerse (1998), Goyder (1998), Von der Groeben, Thiesing en Ehlermann( 1999) en Korah
(2000) (over het communautaire recht).
se recht) het meest vemieuwende aspect enan. Hct oplcggen van puniticvc sanctics door
bestuursorganen is nog geen gemeengoed (ook al is de bestuurlijke bocte stcrk in op-
komst") en zeker niet in de vorm waann het kartelrecht deze kent. met zijn zeer substan-
tiele boetes" en grote discretionaire bevocgdheid van het bestuursorgaan waar het de
straftoemeting betreft. De toepassing van de/.e bevocgdheid in de praktijk is van dermate
groot belang voor de rechtspositie van de ondememing, dat ccn uitgebrcidc bcspreking
daarom reeds gerechtvaardigd is. Daar komt nog bij dat de hoogtc van dc boctcs, die
ook uit de praktijk blijkt, dc noodzaak van ccn goede rcchtsbeschcrming van dc ondeme-
ming alleen maar versterkt.
Naast het nationale recht komt het communautairc kartclrecht uitgebrcid aan bod. Hicraan
liggen de volgende redenen ten grondslag. Ten eerstc heeft hct convcrgcnticstrcvcn crtoc
geleid dat de Mededingingswet volledig op Europese lecst is geschoeid. In dc memoric
van toclichtmg bij de Mededingingswet" is uitdrukkclijk vastgelcgd dat hct Ncdcrlandse
beleid niet strenger maar ook niet milder mag zijn dan het EG-rccht: cxplicietc convcrgen-
tie van het Nedcrlandse recht en bclcid met hct communautairc dcrhalvc. Wcliswaar heeft
dit uitgangspunt pnmair bctrekking op het materielc recht, maar van daadwcrkelijke
convergence zal weinig terecht komen indien dc handhaving wczenlijk milder of strenger
is op nationaal dan op communautair nivcau. Kennis van hct communautuirc recht en
beleid is dan ook cssentieel voor een gocd begrip van dc Medcdingingswcl. Ten tweede
heeft het Hof van Justitie in het kader van kartelprocedures uitdrukkelijk enkele verdedi-
gingsrechten erkend. Deze rechten dienen in elke communautaire procedure te worden
gewaarborgd. Mede tegen de achtergrond van convergence zullen deze verdedigingsrechten
ook in Nederlandse kartelprocedures volledig tot hun recht mocten komen. Ten derdc
is aandacht voor het communautaire kartelrecht onmisbaar met hct oog op dc bebocting
van ondernemingen. De boeteregeling in de Mededingingswet is vrijwel identick aan
haar communautaire voorbeeld van artikel 15 Vo 17: in feite zijn slechts de rekenccnhcdcn
in beide regelingen afwijkend, een verschil dat met de invoering van de Euro tot het
verleden zal behoren. Ten aanzien van de strafmaatbcpaling komt de NMa een grote
discretionaire bevoegdheid toe; dus zal zij op dit punt een beleid mocten gaan ontwikkclen.
Dit beleid zal -wederom vanuit de gedachte dat nationaal recht op het communautaire
recht moet zijn afgestemd- het straftoemetingsbeleid van de communautaire instcllingcn
mocten volgen. Het inmiddels aanzienlijkc aantal communautaire boctcbeschikkingcn
(en rechterlijke beslissingen die veelal op dergelijke beschikkingen volgen) vormen derhal-
ve een belangrijke bron voor de NMa bij de ontwikkeling van haar beleid, waarmee het
belang van een kritische analyse van deze beschikkingen en beslissingen is gegeven.
Dit boek bestaat uit twee delen. In het eerste deel (hoofdstukken 1 -3) worden de nationale
en communautaire kartelregels onder de loep genomen. Bezien wordt met welke (materieel-
en formeelrcchtelijke) regels ondememingen op kartelgebied geconfronteerd worden en
welke middelen de handhavende autoriteiten ter beschikking staan om naleving van de
37 Zie daarover hoofdstuk 5.
38 In hoofdstukken 2 en 3 zal blijken dat de bocte kan oplopen tot 10% van de wereldwijde omzet van
de betrokken ondememing.
39 TK 1995-1996, 24 707, nr. 3.
kartelregelgeving te controleren. Hoofdstuk 1 staat in het teken van de Nederlandse kartel-
regelgeving tot 1998. In hoofdstuk 2 staat het communautaire recht centraal. De Medcdin-
gingswet wordt in hoofdstuk 3 besproken. Het tweede deel (hoofdstukken 4 en 5) behandelt
de strafmaatfactoren waarmee in de communautaire praktijk rekening wordt gehouden
(hoofdstuk 4) en de rechten van een ondememing in het kader van een kartelprocedure,
voorzover deze procedure mogelijk leidt tot oplegging van een punitieve sanctie (hoofdstuk
5). In de conclusie tenslotte zullen de probleemstelling en de daarmee samenhangende
vragen worden beantwoord.
Dezc Studie is afgcrond op 1 juli 2001.
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Deel I Het nationale en communautaire kartelrecht
Zoals elke geniale zakenman leerde hij al gauw dat vrije concurrentle
verspillcnd werkte en dat een monopolie kosten bespaarde. A/ar<«

Hoofdstuk 1
Het Nederlandse kartelrecht tot 1998
Nederland had dc naam ecn kartclparadijs te zijn. Afsprakcn tusscn ondcmcmcrs waarfoij
bijvoorbecld prijzen werden vastgesteld of markten onderling werden vcrdccld, zouden
aan de orde van de dag zijn.' En de Nederlandse overheid zou dit gedogen of cr zclfs
welwillend tegenover staan, getuige zowcl dc hantering van ccn misbruikstelscl als het
milde oplreden tegen kartcls. Een schriller contrast met ondcr mccr hct communautairc
recht zou nauwelijks denkbaar zijn. Dit contrast alsmede het gcbrek aan een streng en
doortastend optreden tegen karteis werden met name in dc laatstc jarcn van de Wem
als zeer problematisch ervaren, hetgecn de belangrijkstc vcrklaring vomit voor het strcven
naar intensivering en convergentie. Tcgcn deze achtergrond rijst echter de vraag waarom
het misbruikstelsel en hct als (klaarblijkclijk tc) mild ervaren Nederlandse kartclbclcid
zo lang hebben kunnen standhouden. Bovendicn is hct dc vraag of hct hicrvoor gcschctstc
beeld over het Nederlandse kartelbeleid tot 1998 wcl gcheel zuivcr is.
Deze vragen zullen in dit hoofdstuk aan de orde worden gesteld. Daartoe zal in dc
eerste paragraaf worden besproken waarom de Nederlandse kartelwetgcving sinds haar
ontstaan gebasecrd is geweest op het misbruikstelscl en hoc deze wetgeving zieh in de
loop der tijd heeft ontwikkeld. In paragraaf 2 worden de belangrijkste kenmerken van
de Wem en haar voorgangsters aan de orde gesteld, waarbij met name aandacht wordt
besteed aan de maatregelen die de Nederlandse overheid tegen kartels kon ncmen en
aan het kartelbeleid zoals dat tot 1998 is gevoerd. In paragraaf drie Staat de strafrechtclijke
handhaving centraal. Daarbij zal de vraag worden beantwoord waarom voor strafrechtclijke
handhaving van het Nederlandse kartelrecht is geopteerd. Tenslotte komen de strafbare
gedragingen, de handhavingsbevoegdheden en de mogelijkc saneties aan bod.
1 De oorsprong en ontwikkeling van de Nederlandse kartelwetgeving tot 1998
De oorsprong van de Nederlandse kartelwetgeving ligt in het begin van de jaren dertig
van deze eeuw.* De non-interventie in het economisch leven tot die tijd lag in de lijn
van het klassieke economisch liberalisme. Deze economische theorie -ik volsta met het
aanstippen van enkele belangrijke aspecten, omdat een grondigere bespreking hier te ver
zou voeren- gaat ervan uit dat het nastreven van maximalisering van het eigen belang
door alle individuele deelnemers aan het economisch proces leidt tot een optimaal wcl-
vaartsniveau: individueel belang en algemeen belang zijn in deze theorie onlosmakelijk
met elkaar verbonden. Cruciaal voor de werking van dit mechanismc is dat de prijs voor
de marktdeelnemers een gegeven is, tot stand gekomen door het vrije spei van vraag
en aanbod en dus door vrije coneurrentie tusscn marktpartijen die onafhankelijk van elkaar
hun marktbeleid bepalen en die geen wezenlijke invloed kunnen uitoefenen op het verloop
1 Danken (1993), pag. 2, sprak van een "voor en door het eigen bedrijfsleven zeer geordend land".
2 In vergclijking tot de Verenigde Staten is dit relatieflaat; daar zag reeds in 1890 een kartelwetgeving,
de Sherman Act, het licht.
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van het marktproccs. Het optimale resultaat kan slechts worden bereikt indien men de
markt zijn gang laat gaan. De markt is zodoende zelf-ordenend en zelf-regulerend zolang
er sprake is van volledige, onbelemmerde concurrentie; verstoring van de vrije concurrentie
betekent vrijwel automatisch verstoring van de zelf-regulerende werking van de markt,
en dus het niet-bereiken van het optimale welvaartsresultaat. ledere overheidsinterventie
in het economische proces impliceert in feite een aantasting van de concurrentievrijheid.
Maar ook marktpartijen kunnen in het economisch proces ingrijpen. Dit is het geval indien
zij niet langer een van de vele partijen zijn voor welke de prijs een datum is, maar op
de markt ecn (machts)positie innemen die hun in Staat steh om het spel van vraag en
aanbod naar hun hand te zetten en om de prijs binnen bepaalde marges zelf te bepalen
of althans te beinvloeden. Economische machtsposities, met als meest verstrekkende vorm
het monopolie, en kartclafspraken stellen marktpartijen in staat een invloed zoals hiervoor
geschctst uit tc oefenen; beide passen dan ook niet in de theorie van het klassieke liberalis-
me.
Zoals gezcgd waren de non-interventie van de Nederlandse overheid tot de jaren
dertig en de daarmec verweven contractsvrijheid van marktpartijen in overeenstemming
met het gedachtcgocd van het klassiek economisch liberalisme. Contractsvrijheid impliceer-
dc echter tevens de mogelijkheid voor ondememingen om ter bescherming van de eigen
positie over tc gaan tot kartellering. Van deze mogelijkheid werd in de Nederlandse prak-
tijk indcrdaad gcbruik gemaakt, zij het -aldus VerLoren van Themaat'- op relatief beperkte
schaal. Als redenen hiervoor noemt deze schrijver de relatief late industrialisatie, dc
Nederlandse vrijhandelspolitiek en "het individualisme en de daarmee gepaard gaande
"compctitionmindedness" van de Nederlandse ondernemcr". De juistheid van de laatstge-
noemde reden kan in twij fei worden getrokken. Dat het met de "competitionmindedness"
ook toen'* wel meeviel, blijkt wel uit de -ook door VerLoren van Themaat geconstateerde-
aanwezigheid van kartels op markten die in grote mate waren afgeschermd van concurren-
tie uit het buitenland en uit het bestaan van deelnames aan internationale kartels. De reden
voor afwezighcid van kartellering op grote schaal hing naar mijn mening dan ook met
name samen met de openheid van de Nederlandse economie en de daarmee samenhangende
buitenlandse concurrentie. Deze concurrentie maakte het -ongeacht de wil van de Neder-
landse onderncmers- zeer moeilijk om tot kartellering over te gaan.
Hoe dit ook zij, er bestond wel degelijk enige mate van kartellering, waartegen de
Nederlandse overheid echter -tot op zekere hoogte in strijd met het economisch liberalis-
me'- niet wenste op te treden: "Ingrijpen in de vrije regeling der onderlinge verhoudingen
van ondememers ten opzichte van productie en afzet" werd (nog) niet wenselijk geacht.*
De Nederlandse overheid duldde kartellering om tenminste twee redenen. De eerste reden
was gelegen in de open, op export gerichte Nederlandse economie. Deze droeg er niet
alleen zorg voor dat het aantal kartels relatief beperkt bleef, maar bovendien dat de wel
aanwezige kartelafspraken de consumentenbelangen niet ernstig schaadden. De invloed
van kartellering op de markt(werking) in Nederland werd zodoende als gering beoordeeld;
3 VerLoren van Themaat (1952 I), pag. 129.
4 In het recente verleden ontbrak in leder geval bij veel Nederlandse ondememingen de grate wil om
in competitie te treden met concurrenten: onderlinge afspraken betreffende de mededinging genoten
veelal de voorkeur.
5 Overigens zou een dergelijk verbod wel hebben ingedruist tegen de contractsvrijheid en tegen de
non-interventiegedachte van het klassiek economisch liberalisme.
6 MvT TK 1933-1934. 460 nr. 3, pag. 2.
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vertrouwd werd op de zelf-regulerende werking van de markt. De twcede reden -en deze
was wellicht nog belangrijker- was dat kartellering door dc ovcrheid tot op zekcre hoogte
als positief werd beoordeeld waar deze de Nedcrlandse onderncmingen in staat stelde
nun concurrentiepositie ten opzichte van buitenlandse ondememingen te versterken. Kartel-
matig gedrag werd met andere woorden getolereerd omdat hct Nedcrlandse onderncmingen
beschermde tegen concurrentie uit het buitenland -hetgeen dc Ncderlandsc economic ten
goede zou komen-, terwijl nadelige cflecten vrijwel afwezig waren dankzij de aanwezighcid
van buitenlandse concurrentie op de Nedcrlandse markt.
De economische crisis van begin jaren dertig maakte cen einde aan het uitgangspunt van
non-interventie. Omdat veel (Europesc) landen overgingen tot marktafschermende maatre-
gelen teneinde zo de pijn van de crisis binnen hun landsgrenzen te vcrlichten, zagen de
Nederlandse ondememingen zieh geconfronteerd met een aanzicnlijkc afnamc van hun
exportmogelijkheden.^ Maar ook de afzet op de Nederlandse markt liep drastisch (om
niet te zeggen dramatisch) terug, terwijl het aanbod gestaag grocide door tocnumc van
de produetiecapaciteit, als gcvolg van industrialisatic en rationahsatie." Dc discrepantic
tussen vraag en aanbod veroorzaakte een mate van concurrentie die bcpaald ongczond
was te noemen: de prijzen daalden tot een niveau, waarop produccrcn onrendabel werd
en vele ondememers hun werkzaamheden noodgedwongen mocstcn becindigen. De drang
naar kartellering nam bij ondcnicmingen loe, omdat zij van mcning waren dat slechts
met bundeling van krachten en afspraken over (verkoop)prijzen de crisis het hoofd gebodcn
kon worden. De ondememingen wisten zieh gesteund door de centralc overheid, waarbin-
nen ook de behoefte werd gevoeld "naar regeling der onderlinge concurrentie, b.v. door
het brengen van eenige uniformiteit in de verkoopsvoorwaarden, het voorschrijven van
minimum qualiteiten, het invoeren van een zekere arbeidsverdecling in productic en
distribute, het tegengaan van prijsbederf en van overmatige investaties"*. Kartellering
derhalve als impuls voor de economie: kartels zouden concurrentie terugdringen, prijzen
stabiliseren, productie in stand houden en zodoende werkgelegenheid en omvang van
Ionen garanderen of zelfs doen toenemen.'" De crisis versterkte zodoende de overtuiging
7 Snijders (I960), pag. 436.
8 Bovendien was er aanvankelijk sprake van een aanzienlijke groei van de import, mede te wijten aan
de hoge waarde van de gulden, aldus Schaffmeister (1978), pag. 22.
9 MvT TK 1933-1934, 460, nr. 3, pag. 2. Terecht steh Van der Woude (1995), pag. 199: "Van een
onvoorwaardelijk geloof in de werking van het marktmechanisme was geen sprake. De wetgever
was eerder van mening dat ondememersovereenkomsteneen nuttige functie konden vervullen om
de onvolkomenheden van dit mechanismc op te vangen".
10 Vanuit klassick liberaal oogpunt, waann zoals gezegd de afkeer van kartels (dus van marktmacht)
een centrale plaats inneemt, is deze visie niet houdbaar. De economische werkelijkhcid kwam echter
niet (langer) overeen met de economische theone. Concurrentie leverde geen resultaten op die aanvaard-
baar waren (van -een acceptabele-zelf-regulenng van de markt was begin jaren dertig geen sprake).
Bovendien was er een onmiskenbare tendens van concentrate van macht bij de marktparticipanlen,
waardoor een van de uitgangspunten in de klassiek liberale theorie -de spreiding van macht op de
markt zodat door de marktpartijen geen invloed kon worden uitgeoefend- was weggevallen en dus
een optimaal resultaat van de marktwerking niet langer verzekerd was. De Nederlandse overheid
had ervoor kunnen opteren om de vrije marktwerking alsnog een leans te geven, maar verwachtte
hiervan -niet verbazendgelct op de wereldwijde crisis en op het vrijwel geheel ontbreken van afzet-
markten voor Nederlandse producten- geen heil. Zij was echter van cordeel dat de Nederlandse samenle-
ving meer gebaat was bij de pogingen van marktpartijen om de krachten te bundelen en de verstoorde
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bij de Nederlandse overheid dat karteis positieve effecten hadden." Tegelijk echter bracht
de crisis de risico's van kartellering versterkt aan het licht. Zoals gezegd was een van
de redenen voor de nationale overheid om kartellering te dulden gelegen in de omstandig-
heid dat buitenlandse concurrentie verhinderde dat Nederlandse ondernemingen te ver
zouden gaan in hun kartelmatig gedrag: de gedachte was dat Nederlandse ondernemingen
het zieh niet konden permitteren misbruik te maken van onderlinge afspraken (bijvoorbeeld
in dc vorm van extreem hoge minimumprijzen) omdat in dat geval de consument zou
uitwijken naar buitenlandse substituut-producten. Deze 'natuurlijke' bescherming tegen
misbruik, die ervoor zorg droeg dat kartelafspraken voor (eind)afhemers weinig tot geen
merkbare nadelige gevolgen meebrachten, was echter in de crisisjaren vrijwel geheel
afwezig. Op de van het buitenland afgeschermde markt was dan ook de dreiging van
misbruik van de kartelvrijheid door ondernemingen aanmerkelijk groter dan voordien.
Tegen de achtergrond van de economische crisis en de (zowel positieve als ook
negaticve) gevolgen van kartellering in die tijd voldeed de terughoudende opstelling van
de wetgever niet langer'*: de voordelen van kartels moesten ten volle worden benut,
zo nodigdoor stimulerend ingrijpen van overheidswege, terwijl eventueel misbruik van
de vrijheid tot kartellering aan banden moest worden gelegd en door overheidsingrijpen
moest kunnen worden beöindigd. Dit noopte de overheid tot het creeren van een wettelijke
rcgcling op kartelgebied'\ waarbij met zowel de positieve alsmede de negatieve aspecten
marktverhoudingen via kartels te ordenen. Daar kwam nog bij dat, zoals aangestipt, de Nederlandse
overheid reeds voor de crisis -in strijd met het klassiek liberalisme- ervan overtuigd dat kartels öök
positieve eflecten met zieh brachten. Deze genuanceerde houding ten aanzien van kartels ligt overigens
in de lijn van het concept van de cflectieve mededinging, waarop hiema nog kort zal worden ingegaan.
Vergelijk over de achtergronden van de keuze van de Nederlandse overheid ook Schouten (1970),
pag. 15 e.v. en dezelfde schrijver in 1973, pag. 12 e.V..
11 Voor een algemene kritiek op crisiskartels en hun ' waarde' bij het bestrijden van de crisis, zie men
onder mcer Aarts (1980), pag. 16-31.
12 Schouten (1970), pag. 22, stelt in dit verband: "waar concurrentie- en contractsvrijheid in hun ordenende
kracht falen, vragen overwegingen van economische politiek en van rcchtspolitiek een bewuste ordening
van de betrekkingen op de markt". Volgens Schouten kan ingrijpen in de contractsvrijheid leiden
tot meer vrijheid. Contractsvrijheid impliceert de vrijheid tot kartellering; door middel van kartellering
kan echter de (contracts)vrijheid van de kartelleden alsmede van derden danig worden beperkt. In
dit licht betekent een beperking door de overheid van de vrijheid om kartelovereenkomstenaan te
gaan, tegelijk een verruiming van de (contracts)vrijheid. Vergelijk hierover ook Borst (1954), pag.
6-7. Mok (1975), pag. 158 stelt "dat een bijzondere karaktertTek van dc verhouding kartelrecht-con-
tractsvrijheid is dat, hoewel het kartelrechtde contractsvrijheid veelal sterk beperkt, het tegelijkertijd
ertoe strekt de vrijheid te bevorderen". Volgens deze schrijver moet in het algemeenaan de 'materiele
economischevrijheidende maatschappelijkevrijheid' de voorkeur worden gegeven voor 'de formcle
contractsvrijheid'.
13 Kartelwetgeving was overigens slechtsein van de vele wetgevingen op (sociaal-)economischterrein
waarmee de Nederlandse overheid de crisis het hoofd rrachtte te bieden. Met name op landbouw-
en vestigingsgebied Het dc wetgeverzich niet onbetuigd, zij het dat de op die (en andere ordenings-)
gebieden tot stand gebrachte wetgeving van tijdclijke aard was: voorzien was dat zij expireerdezodra
de economische situatie dat toeliet. Bcnadrukt moet hier worden dat dit niet gold ten aanzien van
de kartelwetgeving: de wetgever overwoog uitdrukkelijk dat deze wetgeving geen crisismaatregel
was, maardat het een structurele maatregel betrof (vergelijk MvA TK 1934-1935, 64, nr. 1, pag.
5). Zie over de ordeningswetgevtng in de crisistijd in het algemeen-naast zeer bcknopt hiema §1.2-
uitgebreid Schaffmeister(1978), pag. 22 e.v. en Mulder (1950). p»g. 104 e.v..
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van kartellering rekcning mocst worden gehouden." Hct in 1934 gelancccrdc ontwerp
van de Wet op de verbindende kracht van ondememersovcrcenkomsten en dc hicrop
gebaseerde en in 1935 in werking getreden Wet tot het algcmeen verbindend en onver-
bindend verklaren van ondememersovcreenkomsten (hiema: Ondcmemcrsovcreenkomstcn-
wet 1935) deden recht aan dit uitgangspunt: dc Nedcrlandsc overheid kon zowcl kartelbe-
vorderendc niaatregelen (algemeen vcrbindcndvcrklaring) alsmede maatrcgelcn tcr bcteuge-
ling of bcstrijding van kartels (onverbindendverklaring) nemen." Hicrbij dient ecn bclang-
rijkc aantekening te worden gemaakt. Uit de behandcling van het wetsontwerp (en uit
de toepassing van de Ondernemersovereenkomstcnwet 1935) bleck onmiskenbaar dat
het zwaartepunt volledig bij de kartelbevordcrendc maatregcl lag en dat dc onverbindend-
verklaring slechts van secundair belang was; overigens is dit nict verbazend gclct op dc
tijd waarin en dc omstandigheden waaronder de wet is ontstaan en hct belang dat de
Nederlandse overheid hechtte aan kartellering in die tijd."
De omstandigheden tijdens de crisisjaren hebben dcrhalve nict allccn hct totstandkomen
van ecn wettelijke kartelregeling bevorderd, maar zij hebben tevens (samen met dc reeds
voordien heersende positieve houding tegenover kartels) in bclangrijke mate dc aard en
inhoud van dc wetgeving bepaald, een aard en inhoud die tot aan dc inwerkingtrcding
van de Mededingingswet in 1998 de Nederlandse kartelwctgcving hebben gekenmcrkt.
De genoemde uitgangspunten van de Ondernemersovereenkomstcnwet 1935 verklären
tevens de keuze voor het misbruikstelsel. Een dergelijk stelsel gaat uit van dc geldighcid
en legitimiteit van kartelmatig gedrag en staat derhalve neutraal -of zelfs uitgesproken
positief- tegenover kartellering. Het eventueel ontbreken van enig positief nut van een
kartel staat de gcldigheid daarvan niet in de weg. De overheid treedt slechts dan legen
een kartel op indien het algemeen belang in het geding is. Pas indien onderncmingen
misbruik" maken van hun kartclvrijheid (vandaar de naam 'misbruikstelsel'), kan de
14 De aandacht voor zowel de positieve als de negatieve aspeclen van kartellering werden door Colijn
MvT TK 1933-1934, 460, nr. 3, pag. 2 als volgt verwoord: "In velc gevallen is het oogmerk (van
kartellering, HQ) bestrijding van misbruiken in den concurrentiestrijd of het inperken der vrije mededin-
ging In zooverre kan het zoowel moreel als economisch wenschelijk zijn. In andere gevallen daarcnte-
gen gaat het streven in de richting van particuliere monopolievorming, waardoor het een gevaar kan
oplevcren voor deneconomischenvoomitgangen voor het consumentenbclang.Aangeziendenuttige
werking er van licht in een schadelijke kan overgaan, is het moeilijk in het algemeen te zeggen of
hierbedoelde streven bevorderd dan wel beperkt dient te worden. Slechts in concreto, wanneer de
bijzondereomstandigheden van het geval in aanmerkingkunnen worden gcnomen.schijntdezevraag
voor beantwoording vatbaar". In dezelfde zin Schouten (1970), pag. 24. In zekere zin impliceerde
dit dat de Nederlandsekartelwetgevingneutraal tegenoverkartelleringstond (vergelijk SchafTmeister
(1978), pag. 122). Duidelijk was in ieder geval dat de kartelwetgeving en -praktijk in Nederland
allerminst onwelwillend tegenover kartels stond.
15 Deze aandacht voor zowel kartelbevorderende als ook kartelbestrijdende maatregelen toont, aldus
Schouten (1973), pag. 14, aan dat het niet louter een crisiswetgeving betrafen dat op evenwichtige
wijze rekening werd gebouden met het uitgangspunt dat kartels zowel positieve als negatieve gevolgen
konden hebben.
16 Deze maatregelen zullen nader worden besproken in § 2.
17 Over de term 'misbruik' zie Mok (1998), pag. 15: deze term "moet niet opgevat worden in morcle
zin, doch als een aanduiding van datgene wat op grand van bepaaldccntena ongewenst wordt gcacht.
Die criteria kunnen mede morele normen omvatten, maar zij zullen in de eerste plaats betrekking
hebben op desiderata van economische politick". Volgens Borst (19S4), pag. 25 daarentegen wordt
met deze term "onmiskenbaar lets laakbaars (...) aangegevenen dat is een ethisch-jundisch begrip".
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overheid overgaan tot het verbieden van het kartel of tot het ombuigen ervan tot een
afspraak die niet in strijd is met het algemeen belang.'* Het optreden van de overheid
in een misbruikstelsel is dientengevolge zeer casuTstisch van aard en komt in grote lijnen
neer op de bestrijding van cxcessen." Een verbodstelsel -de 'klassieke' tegenhanger
van het misbruikstelsel- daarentegen gaat, zoals de benaming reeds aangeeft, uit van een
generiek verbod op kartellering. Het komt er in feite op neer dat in een verbodstelsel
karteis als zodanig in strijd met het algemeen belang worden geacht. Wel kent een verbod-
stelsel over het algemeen een mogelijkheid van ontheffing van het verbod inch en kan
worden aangetoond dat het kartel een positicf nut heeft dat niet zonder het kartel zou
kunnen worden bereikt en dat bovendien de negatieve aspecten overstijgt. Gelet op de
negatieve houding tegenover kartels in een verbodstelsel, zal een ontheffing eerder uitzon-
dering dan rcgel zijn.™ Hoewel zowel voor het misbruikstelsel als ook voor het verbod-
stelsel geldt dat zij in meerdere of mindere mate 'streng in de leer' kunnen zijn*', möge
uit het vorenstaande blijken dat een misbruikstelsel aanzienlijk beter bij het toenmalige
uitgangspunt van de Nederlandse overheid -namelijk dat kartels in beginsel nuttig en
in hot algemeen belang zijn en dus in de regel geoorloofd dienden te zijn- aansloot dan
een verbodstelsel, zoals dat onder meer aan het communautaire kartelrecht en de huidige
Mededingingswet ten grondslag ligt. De keuze voor het misbruikstelsel sloot dan ook
gocd aan bij wat wel genocmd werd 'de Nederlandse kartclfilosofie'. En de duidelijke
voordclcn die kartels werden toegedicht -zeker in de crisistijd- leidden zelfs ertoe dat
dc Ondemcmersovereenkomstcnwet 1935 een relatief strikt misbruikstelsel kende" en
dat het beleid dat op grond van deze wet werd gevoerd onmiskenbaar 'pro-kartel' was:
terwijl er verschillcnde algemeen verbindendverklaringen zijn geweest, werd de onverbin-
dendverklaring nooit toegepast."
18 Mogelijk blijfl ook in een misbruikstelsel dat een kartelafspraak op andere gronden in strijd met het
recht is. Te denken valt aan schending van de goede zeden of de openbare orde. Art. 3:40 lid 1 BW
bepaalt immcrs dat overeenkomsten van rechtswege nietig zijn voorzover deze door inhoud of strekking
in strijd zijn met de goede zeden of de openbare ordc.
19 Uitermark(19861), pag. 108 c.v., acht deze typering overigens niet juist, hetgeenvolgensMok (1986
1), pag. 115, ten onrechte is.
20 VerLoren van Themaat (1952II), pag. 205, stelt in zijn naschrift op De Rooy dan ook dat een verbod-
stelsel slechts in het leven kan worden geroepen indien vast Staat dat de voordelen van kartels en
dus de geldigheid grote uitzondering is.
21 Op het niveau van de wet, maar met name in de praktijk kunnen beide stelsels elkaar zeer dicht
nadcren. Dit is met name het geval indien in een misbruikstelsel het beleid er in belangrijke mate
op is gcricht om met het algemeen belang strijdig kartelgedrag aan te pakken, terwijl in het verbodstel-
sel veel ruimte wordt gecreeerdvoor onthefflngen. De uitkomsten van het kartelbeleid verschillen
dan niet wezenlijk van elkaar. Veei hangt af van de geldende -economische en politieke- inzichten
bij de uitvoerende instances.
22 Hierin bracht een wctswijziging in 1939 ook geen verandering. Inzet van de wijziging was het afwente-
len van de kosten van algemeenverbindendverklaringen( voortvloeiend uit de plicht tot conrrole door
de Commissie van Toezicht op de naleving van deze maatregel) op degenen die het meest van deze
maatregelenprofiteerden, teneinde zo de schatkist te sparen. Bedoelde mogelijkheid was overigens
reeds bij de wet van 1935 beoogd en in HR 11 november 1938, NJ 1938, 1116 erkend. Toch was
de wet met overbodig omdat de juistheid van het genoemde arrest in twijfel werd getrokken. Zie
Schölten in zijn noot onder dit arrest en Kauffmann (1939), pag. 109.
23 Overigens geldt dat het slechts in een gering aantal gevallen is gekomen tot een formet] optreden
op grond vandeOndememersovereenkomstenwctl935. Patijn(1942), pag. 13 e.V., noemt hiervoor
een aantal redenen. De belangrijksteredenen lagen zijns inziens in de restrictiesdie in de wet waren
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De Ondernemersoverecnkomstcnwct 1935 wcrd in 1941 opgcvolgd door hct Kartclbe-
sluit." Ook deze onder Duitse bezctting geintroduceerde kartclwetgcving bcruste op
hct misbruikstelscl: de economische situatie was ten gevolge van dc Twecde Wcrcldoorlog
volledig verstoord en de mogelijkheden tot intcrvcntie in en sturing van hct economische
leven die het misbruikstelscl bood, lagen in de lijn van de (economische) politick van
de bezetter. De uitgangspunten veranderden dan ook niet ten opzichte van de Ondemcmcrs-
overeenkomstenwet 1935; de invulling daarentegen wcl. Dc intcrvcnticmogclijkhcdcn
van dc overheid werden aanmerkelijk verruimd en dc waarborgen tegen ovcrheidsmisnruik
aanzienlijk beperkt." Hocwel achtergrond en gedachtegoed van dc bczcttcr ongctwijfcld
cnige invlocd hebben uitgeoefend op deze aanschcrping van dc wcttclijke rcgcling",
ligt daarin toch niet de meest voomame reden voor dc aanschcrping. Dc schaarstc en
(andere) economische problemen tijdens dc oorlog maaktcn dc mogclijkhcid tot effectief
en v£rstrekkend optreden door de overheid veelal noodzakclijk." Dat hct indcrdaad
gcen "verfoeilijk stukje bezettingsrecht"" betraf, möge bovendien blijken uit hct feit
dat het Kartelbesluit na de bezetting is gchandhaafd" en tot cind 1958'" (in nauwclijks
gewijzigde vorm) als kartelwetgeving dienst hceft gcdaan. Hoc groot dc invlocd van dc
bezetter op de inhoud van het Kartelbesluit is gewecst, is overigens van niet nicer dan
theoretisch belang, aangezien ten tijde van dc bezetting het Kartelbesluit nooit (formed)
opgenomen, in het gebrek aan overleg van de kartelleden met derden (waardoor de voordelen van
de karteis vaak uitsluitend aan een zijde lagen en dus algemeenverbindendverklaringniet voor de
hand lag) en in de omstandigheid dat de overheid met tot algemcenverbindendverklanngbesloot,
indien niet was gebleken dat van de maatregel een sancrende invloed op de bedrijfstak zou uitgaan.
Het onlbrcken van onverbindendverklaringen is met name te verklären tegen de achtergrond van de
economische situatie en de houding van de overheid tegenover kartcls. Vergelijk ook VerLorcn van
Themaat(1952 I), pag. 130.
24 Besluit van 5 november 1941 van de Secretarissen-Generaal van de Departementen van Handel, Nijver-
heid en Scheepvaarten van Landbouwen Visscherij betreffende hct kartel wezen.Stb. S.614 en Veror-
deningenblad 1941,208; gewijzigdbij Besluit van 12 november 1942, Vcrordemngcnblad 1943,23
De Ondememersovereenkomstenwet 1935 werd bij dit Besluit buiten werking gesteld.
25 Onder het Kartelbesluit werd een belangrijke beperkende voorwaardc voor ovcrheidsinterventie ge-
schrapt, te weten het vereiste dat de overheid pas kon overgaan tot algemeenvcrbindcndverklaring
indien er reeds een kartel was opgericht. In artikel 4 Kartelbesluit werd bepaald dat de overheid de
bevoegdheid had om zelfstandig algemeenverbindende bedrijfsregelingen vast te stellen. De ordenings-
mogelijkheden waren aldus voor de overheid complect nuzij voor verbindendverklaringenniet meer
afhankelijk was van het bestaan van kartels en zij dus dwangkartels in het leven kon roepen. Aldus
ook de officieuze memorie van toelichting bij het Kartelbesluit (Het Kartelbesluil (1941), pag. 1679
e.V.). Voor een kritisch commentaarMaitland (1946), pag. 50. Patijn (1942), pag. 14-15, nuanceert
overigens sterk de betekems van de restricties uit de Ondememersovereenkomstenwet 1935 voor
de praktijk. Op de bcdoelde restxicties zal later nog worden ingegaan.
26 Mulder (1950), pag. 131, spreekt van het Kartelbesluit als behorende tot de regelingen "welke het
net van overheidsbeheersing hebben dicht getrokken".
27 De aanpassingen waren in hoofdzaak bedocld de siecht functionerende economic te stimulcrcn Het
is niet denkbeeldig dat een andere (niet onder Duitse invloed staande) regenng in het belang van
de economic en het algemeen welzijn vergelijkbare maatregelen zou hebben moeten nemen.
28 Mok(1995), pag. 21
29 Besluit van 17 September 1944, houdende vaststelhng van het besluit bezettingimaatregelen, Stb.
E93 (Besluit Bezettingsmaatregelen).
30 Op 14 november 1958 is het Kartelbesluit vervallen. Ook de Ondememersovereenkomstenwet 1935
werd op die dag pas officieel iogetrokken daar zij door het Kartelbesluit slechts buiten werking wa»
gesteld.
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is toegepast.*' In de na-oorlogse jaren is het Kartelbesluit daarentegen wel verschillende
malen formeel toepast. Ten aanzien van deze toepassing kunnen enkele belangrijke consta-
teringen worden gemaakt. De eerste is dat de Nederlandse overheid -in absolute getallen-
niet op grote schaal van de haar geboden mogelijkheden gebruik heeft gemaakt: 18 formele
beschikkingen hebben op grond van het Kartelbesluit het licht gezien. Op een enkele
uitzondering na (te weten 3 schorsingen en een aanwijzing aan een economische machtspo-
sitie) betraf het steeds onverbindendverklaringen. Daarmee kom ik bij een tweede constate-
ring: in de na-oorlogse jaren verschoof het accent van het Nederlandse kartelbeleid onmis-
kenbaar naar controle op en beteugeling van karteis. Deze ontwikkeling naar een meer
op beperking van kartellering gericht beleid hield onder meer verband met de economische
situatie en de goederenvoorziening. Deze verbeterden in de jaren na de oorlog, waardoor
de dreiging van desastreuze mededinging vrijwel was verdwenen en waardoor in het
verlcngde daarvan er niet of nauwelijks enige noodzaak tot algemeen verbindendverklaring
meer bestond. In tegendeel: het economisch herstel eiste veeleer een mededinging die
vrij was van overheidsinterventie of onderlinge afspraken tussen ondememingen. En juist
deze onderlinge afspraken betreffende de mededinging -karteis derhalve- waren zeer in
trek gcraakt bij ondernemers. Zij waren in de crisis- en oorlogsjaren geconfronteerd met
overheidsmaatregelen die de mededinging aan banden legden en zij hadden de smaak
te pakken gekregen. Toen de overheid bedoelde maatregelen geleidelijk afschafte, werden
deze door ondememingen vervangen door regelingen die vergelijkbare resultaten bereikten.
Om de mededinging een kans te geven en de terugtred van de overheid niet zinloos te
doen zijn, was deze wel gedwongen om handelend tegen karteis op te treden." Zoals
VerLoren van Themaat terecht stelde: "De inkrimping van de gedetailleerde overheidsbe-
moeiing was dan ook aanleiding tot een intensivering van het toezicht op ondernemersaf-
spraken, ten einde zo nodig door onverbindendverklaring te voorkomen, dat ondernemers
zieh (...) zouden trachten te vrijwaren tegen onwelkome, maar als prikkel tot eigen verant-
woordelijkheid en grotere efficiency waardevolle coneurrentie"."
Een derde constatering is dat het Nederlandse misbruikstelsel de basis kon zijn voor
een strikt beleid tegen (bepaalde vormen van) karteis. De overheid stond met name zeer
huiverig tegenover exclusief verkeersregelingen, als gevolg waarvan zij zeer strenge eisen
stelde voor toelaatbaarheid van deze kartelvorm." Deze eisen leidden zelfs tot een vorm
van omkering van de bewijslast: in beginsel werd een regeling van bedoelde vorm in
strijd geacht met het algemeen belang, maar de ondernemers hadden de mogelijkheid
om aan te tonen dat de voordelen de nadelen overtroffen, in welk geval er geen onverbin-
31 Als reden hiervoor noemt Schouten (1973), pag. 83, dat de overheid als gevolg van de algemene
schaarstctijdensendirect na de Tweede Wereldoorlogeenstrengeprijs-endistributiepohtiekvoerde.
Hierdoor was een apart kartelbeleid niet meer noodzakelijk en was ook de ruimte voor kartellering
gering. VerLoren van Themaat (1952 I), pag. 131, voegt hieraantoe dat ook algemeen verbindend
verklaringen niet voor de hand lagen aangezien door de schaarste van produeten er geen desastreuze
mededinging dreigde. De marktmacht lag reedsbij de producentenen hoefde dus niet door een karte 1
of een algemeen verbindend verklaring daarvan te worden gecreeerd.
32 Zie hierover ook Schouten (1973), pag. 17.
33 VerLoren van Themaat (1952 I), pag. 131.
34 Schouten (1976), pag. 11 wees crop dat de overheid slechts objeetieve (kwaliteits- en inhoudelijke)
gründen tot beperking van de toegang tot de markt aanvaardde. De facto dienden de kartelleden dezelfde
waarborgen -waaronder bijvoorbeeld het gelnkheidsbeginsel- in acht te nemen die ook door de overheid
moestcD worden gehonoreerd bij regeling van de mededinging.
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dendverklaring zou volgen." Hoewcl met recht vraagtckens bij de rcchtmatighcid van
een dergelijk beleid konden worden gezet", betekende dit cen intcnsief (anti-)kartclbclcid
en werd de facto de situatie van een verbodstelsel met ontheffingsmogelijkheid" of
die van de in de Wem geintroduccerde generickc onvcrbindcndvcrklaring benaderd.
Duidelijk was dus dat bij de totstandkoming van de Wet economische mededinging
(Wem)" de ideeen omtrent de richting van het kartclbcleid (kartclbcvordcrend of kartclbc-
perkend) aanmerkelijk waren gewijzigd. De belangrijkstc muutregel was nict lunger de
algemeen verbindendverklaring; niet langer was het de hoofdtaak van de overheid om
stimulerend op te treden. Dat het tegendeel het geval was, kan echter ook nict met recht
gesteld worden. De houding van de Ncdcrlandsc overheid tegenover kartcls was nog steals
neutraal, met dien verstände dat zij tot de overtuiging was gekomen dat als optreden
noodzakelijk was, dit onder de gegeven economische omstandigheden" primair de vorm
zou moeten hebben van kartelbepcrkcnde maatregelen. De neutrale houding -en daarmee
de Nederlandse kartelfilosofie die zowel de positieve alsmede de negatieve aspcclen van
karteis in ogenschouw neemt- impliceerde dat de Nederlandse overheid zieh gecnszms
geroepen voelde om karteis geheel van de Nederlandse markt te weren. Dus ook cind
jaren vijftig heerste bij de ccntrale overheid onverminderd de visic dat kartcls slcchts
dan zouden moeten worden aangepakt indien zij het ulgcmccn belang schade zouden
berokkenen. In dit licht verbaast het niet dat de wetgever ook aan de Wem het misbruiki-
telsel ten grondslag heefl gelegd en dat hij niet heefl geopteerd voor cen verbodstelsel.
De traditie leefde dus voort in de Wem, hetgeen ook de handhaving van de in de
Ondernemersovereenkomstenwet 1935 geintrodueeerde en in het Kartelbesluit gccontinuccr-
de maatregelen aantoonde: zowel de algemeen verbindendverklaring als de onverbindend-
verklaring vonden nun weg naar de Wem.*" Maar de Wem kendc daarenboven cen geheel
35 Zie hieromtrent de discussie hissen De Rooy (1952 I) en VerLoren van Themaat (1952 II).
36 De Rooy (1952 II), pag. 241 e.v. achtte niet zonder grond een dergelijke gang van zaken niet zonder
voorafgaande wettelijke regeling toelaatbaar.
37 Zij het dat in dit stelsel kartellering zonder onthefTing verboden en veelal van meet af aan nietig
is.
38 Wet van 28 juni 1956 houdende regelen omtrent de economische mededinging, Stb. 1958,413. Zie
over deze wet algemeenVan der Meer Mohr-Soons (1996), Mok (1995) cn Akyürek-Kicvitt, Fcetutra
en Van der Woude I. Aanvankelijk diende de Wem op grond van de Wet van 5 december 1957,
Stb. 1957, 528 (vervallen bij de Wct van 2 december 1965, Stb. 1965, 565) nog een ander belang,
te weten het vervullen van artikel 88 EG-Verdrag (toen nog EEG-Verdrag) om gedurendc een over-
gangsperiode in overeenstemmingmet artikel 85 EG-Verdrag(thans artikel 81 EG) te beslissen over
de toelaatbaarheidvan kartelafspraken. Aldus heeft, in de woorden van Guldenmund (1992), pag.
112, de Wem "gediend als grondslag voor de uitvoering van het kartelbelcid van de EEG".
39 In TK 1960-1961,6348, werd het belang van de economischetoestand voor het Nederlandsekartelbc-
leid nog ecns uitdrukkelijk onderstreept: "De ontwikkeling, welke het mededingingsbeleid voor en
na de oorlog heeft doorgemaakt, steh in het licht, dat binnen het raam van het prineipieel tweezijdig
karakter van het mededingingsbeleid de feitelijke onentenng ervan in overwegende male belnvloed
wordt door de actuele economische situatie".
40 Overigens stond primair de Ondernemersovereenkomstenwet 1935 model voor de Wem, met name
op het terrein van de (in het ICartelbesluit geschrapte) rechtswaarborgen tegen overheidsoptreden
Toch bleek ook de invloed van het Kartelbesluil, onder meer door de handhaving van de in du besluit
gecreeerdc aanmeldingsplicht voor kartcls.
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nieuwe maatregel, die de Nederlandse kartelwetgeving verrijkte met een vertKxelernent'''
en waardoor de Wem zieh principieel van haar voorgangsters onderscheidde. iet betrof
de bevoegdheid tot generieke onverbindendverklaring van kartels. In tegenselling tot
hetgeen het geval was bij de onverbindendverklaring, betrof het hier geen cisu'i'stisch
optreden tegen een bepaald kartel na geconstateerd misbruik, maar een 'verboc bij voor-
baat' op kartelgedrag van een bepaalde aa«/o/sfreMz>ig: strijd met het algemen belang
was in dat geval het uitgangspunt, ontheffing -en dus geldigheid- de uitzonderng. Voor
dc Nederlandse kartelwetgeving -het na-oorlogse fte/eiV/onder het Kartelbesluit vas zoals
geconstateerd reeds ten dele in deze richting gegaan- was dit een novum, dat bij t>epassing
op ruime schaal de aard van het Nederlandse kartelrecht fundamenteel zou hebbin gewij-
zigd. Dan immers zou het Nederlandse kartelstelsel in de praktijk naar een vertodstelsel
zijn gefivoluecrd. Tot een dergelijke invloed is het lange tijd niet gekomen. Op tvee voor
de praktijk minder relevante uitzonderingen -ten aanzien van kartelrechtspraak en nssendis-
criminatie- na hebben tot 1993 slechts twee generieke maatregelen het licht gtzien. De
eerste en mecst belangrijkc was de in 1964 tot stand gekomen generieke onverbirdendver-
klaring van (bepaalde vormen van) verticale prijsbinding'"; de tweede uit 1986 cnterende
maatregel had betrekking op mededingingsregelingen in de bouwsector. In het kider van
de intensivcring van het mcdcdingingsbeleid, die het beleid van voormalig staatsecretaris
Van Rooy kenmerktc, volgdcn in 1993 en 1994 dric generieke maatregelen, respctticvelijk
met betrekking tot horizontale prijsafspraken, marktverdelingen en aanbestedinjen (deze
als vervanging van dc maatregel uit 1986) K.ortonr.hnp.v<n' .'rqwci' ^ mmi'iltn'iiegin van
de Wem op het (overigens belangrijke) terrein van de verticale prijsbinding een verbod
gold, heeft het verbodelement in het Nederlandse kartelrecht pas in 1994 -dus vrijwel
aan het einde van de Wem- de overhand gekregen. Dit toont aan dat het misbruikstelsel
en zijn uitgangspunten gedurende het gros van de jaren waarin de Wem het Nederlandse
kartclrccht hceft bepaald, hebben kunnen overleven. Het toont evenzeer aan dat dankzij
dc intensivering van het kartclbeleid sinds begin jaren negentig, dc overstap in 1998 naar
het verbodstelsel dat de Mededingingswet kenmerkt niet zeer groot was.
Conclusie van het voorgaande moet zijn dat in Nederland sinds het begin van de nationale
kartelwetgeving in 1935 tot zeker 1993 het misbruikstelsel de boventoon heeft gevoerd.
Daarbij zijn er wel duidelijke verschillen tussen de vooroorlogse en de na-oorlogse toepas-
sing (tijdens dc oorlog is er geen sprake geweest van een -formeel- kartelbeleid): tijdens
de eerste pcriode stonden -voomamelijk ten gevolge van de economische situatie- kartelbe-
vorderende maatregelen op de voorgrond; in de na-oorlogse periode was het beleid meer
gericht op beteugeling van de kartellering. Vanaf 1994 krecg de Wem, dankzij verschillen-
de generieke onverbindcndverklaringen, in belangrijke mate een verbodkarakter, als gevolg
waarvan dc overstap naar het verbodstelsel van de Mededingingswet een geleidelijke
was.
41 Men vcrgelijke onder meer Barents in: Steenbergenen Barents (1986), pag. 20; Van den Oosterkamp
(1995), pag. 337 en Plompen (1996), pag. 158.
42 Zie daarover Van Eijkem(1964), pag. 198-200. Verticale prijsbinding wordt door Mok (1995), pag.
170, omschreven als "de verplichting voor handelaren (...) goederen te verkopen tegen prijzen, die
zijn vastgesteld door de leverancier van die goederen, of door voorafgaande leverancicrs". In vergclijk-
bare zin de Nota van Toelichting bij het Besluit houdende onverbindendverklaring van bepalingen
betreffende verticale prijsbinding in mededingingsregelingen. Stb. 1964, 110 en De nieuwe kijk op
vrij concurreren (ministene van Economische Zaken) pag. 1:8.
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In dc volgende paragrafen zal een aantal kenmerkende aspectcn van de voormalige Neder-
landse kanelw etgeving nader worden belicht. Zoals reeds eerder gcsteld. zal nict worden
gestreefd naar een volledige analyse van het Nederlands kartelrecht. Volstaan wordt met
cen bespreking van die aspecten, die voor beantwoording van dc \Taag omtrcnt dc cflecti-
vitcit van de strafrechtelijkc handhaving en dc rcchtsbcscherming van dc justitiabelen
bij die handhavingsvorm relevantic hebben.
2 De kenmerken van het Nederlandse kartelrecht tot 1998
2.7 /4an/neW/ng. a/g«nm» fee/ang ew V/e over*««/'
Het is hierboven verschillcnde malen benadrukt: het nicest kenmcrkend voor het Neder-
landse kartelrecht tot aan de inwerkingtreding van de Mcdcdingingswct in 1998 -of toch
in ieder geval tot de generickc maatrcgelen van 1994 was het misbruikstclsel. Kartcllcring
was geoorloofd, gebleken misbruik kon leiden tot onverbindcndvcrklaring. Misbruik -op
zieh, zoals gezegd, een waardeneutrale term- stond daarbij gclijk aan schending van het
algemeen belang. Dit algemeen belang speclde ook cen rol bij dc algcmcen verbindend-
verklaring en de generiekc onverbindendverklaring. Het was aan 'dc ovcrhcid' dit algcmcen
belang te beschermen, hetzij via kartelbevordcrcndc maatrcgelen, hctzij via maatrcgelen
die misbruik zouden voorkomen of bestrijden. Om deze taak gocd te kunnen vervullcn,
was zieht op kartellering op de Nederlandse markt voor de overhcid van groot belang.
Mede daarom bestond er voor ondememers de vcrplichting om (vrijwcl) icder kartclinitia-
tief (maar niet een economische machtspositie) aan te melden.
2.1.1 Aanmelding
Misbruikstelsel en verbodstelsel gaan van principicel verschillende uitgangspuntcn uit.
De taken van kartclinstanties verschillen in beide stelsels in nict mindere mate. In cen
verbodstelsel zijn de inspanningen vooral gericht op het doen nalcven van het vcrbod
en dus op het controleren of het verbod wordt nageleefd"; in een misbruikstelsel daarcn-
tegen ligt de nadruk op de toetsing van de aanwezige kartels aan het algemeen belang,
welke toetsing eventueel tot verbod of liever nog -gelet op het uitgangspunt van de wense-
lijkheid van kartels in dit stelsel- tot een aanpassing van het kartelgedrag kan leiden.
In beide gevallen is het esscntieel dat de kartelinstantie beschikt over bctrouwbarc en
zo volledig mogelijke informatie over de aanwezigheid en reikwijdtc van kartclafspraken.
Zonder deze informatie kan het algemeen belang nict goed beschermd worden. In een
verbodstelsel blijven er dan te veel kartels onontdekt; in een misbruikstelsel dreigt dc
aanwezigheid van met het algemeen belang strijdige kartels, zonder dat de overheid in
43 Daamaast kan een belangrijk deel van de werkzaamheden liggen in de beoordeling omtrent het al
dan niet verlenen van ontheffingen. Hierbij is oven gens het voordeel dat het initiatief tot ontheffing
van degenen dient uit te gaan die onthefling van het verbod verlangen. Aan hen is het ook om aan
te tonen dat hun afspraak het algemeen belang dient.
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Staat is de betrokken ondernemingen in de door haar gewenste richting te sturen." Be-
scherming van het algemeen belang en het voeren van een effectief beleid vergen derhalve
informatie. Nu ligt het voor de hand dat deze informatie op tal van wijzen door de over-
heid kan worden verkregen -met name via klachten van mogelijk gedupeerden, klikbrieven
van 'kartcldissidenten' en ambtshalve gestart onderzoek-, maar het lijkt op het eerste
gezicht onwaarschijnlijk dat deze door de leden van het kartel zelf zal worden verstrekt,
of het zou onbedoeld moeten zijn, bijvoorbeeld -voorzover het een verbodstelsel betreft-
bij cen vergeefs verzoek tot ontheffing. Toch was in de Wem, in navolging van het Kartel-
bcsluit, een verplichting tot aanmelding -of officieel: mededeling- van in beginscl*'
iedere kartelactiviteit opgenomen.** De voordelen hiervan spraken weihaast voor zieh.
Omdat bij de aanmelding alle relevante gegevens over de voorgenomen kartelafspraak
gevoegd dienden tc worden, leidde de aanmeldingsplicht -mits goed nageleefd- ertoe
dat de Ncderlandse overheid, en meer concreet het ministerie van Economische Zaken,
een zecr waarheidsgetrouw beeld van de kartelsituatie op de Nederlandse markt zou verkrij-
gen. De informatie zou afkomstig zijn van degenen die over de meeste en meest betrouw-
barc informatie beschikten -de kartel leden zelf-, zonder de noodzaak van capaciteitsrovend
ambtshalve onderzoek. Met deze informatie in de hand zouden de kartelontwikkelingen
binnen Nedcrland goed gevolgd kunnen worden, zou het algemene kartelbeleid beter
gevoerd kunnen worden en zou waar nodig sturend opgetreden kunnen worden/" Het
belang dat werd gehecht aan cen correct kartelregister (zijnde de verzameling van alle
aanmcldingcn) werd wcerspiegeld in de pogingen van de wetgever om zoveel mogelijk
obstakels die aan aanmelding in de weg zouden kunnen staan, te siechten. Met name
in dit licht diende het geheime karakter van het kartelregister te worden gezien. Omdat
ervan kon worden uitgegaan dat ondernemers geen informatie zouden prijsgeven die bij
derden, voomamelijk coneurrenten en afnemers, bekend zou kunnen worden, werd uitdruk-
kelijk in de Wem bepaald dat derden geen recht op inzage van het kartelregister hadden.
44 Hiemiee is niet gezegd dat marktpartijen in het ontbrcken van adequaat overheidstoezicht een Stimulans
zien voor het opreHe/i/t inbreuk maken op het algemeen belang. Het is veeleer zo dat marktpartijen
zieh bij hun gedrag taten leiden door eigen voordeel en niet of tenminste minder door hetgeen al
dan nict gunstig is voor het algemeen belang. Nu zal het vaak zo zijn dat algemeen en individueel
belang parallel lopen, maar zckerook bij kartelleringbestaat het gevaar van een divergence van beide
belangen. Met afspraken die groot (financieel) voordeel -bijvoorbeeld dankzij een vaste, hoge minimum
verkoopprijs- voor de kartelleden oplevertn, is het algemeen belang meestal niet gediend. Als de
overheid niet als controlerende en corrigerende instantie optreedt, ontbreekt de noodzakelijke rem
op het handelen van marktpartijen in hun streven naar meer eigen voordeel.
45 Behoudcns de uitzondenngsgevallen van artikel 4 Wem, waann was voorzien in een mogelijkheid
tot verkrijging van onlhelTmg van de aanmeldingsplicht en tot verlening van vnjstelling hiervan.
De individuele ontheffing kon door de minister van Economische Zaken na een daartoe strekkend
verzoek worden verleend. De vnjstelling had een algemeen karakter en zag op niet-aanmelding voor
nader aangeduide groepen of soorten mcdedingingsregelingen. De criteria waaraan deze moesten
voldocn alvorcns in aanmerking tc komen voor vrijstelling werden spoedig na het inwerkingtreden
vande\Vemvastgelegdindcbcschikkingvan3juni 1960 (Stert. 1960.107) tot uitvoering van artikel
4, eerste lid, zoals gewijzigd bij besluit van 14 mei 1987 (Stert. 1987, 92).
46 Derden -bijvoorbeeld coneurrenten. afnemers of consumcnten(organisaties)- zullen voor zover benadeeld
veelal ook zonder wettelijke regcling cen (vermeende) kartelactiviteit onder de aandacht van de overheid
brengen. Dit mag niet verwacht worden van kandierende ondernemingen.
47 McnvergelijkeSchaffmeister(1978),p»g. 123: "DasGesetzbezweckt.durcheineallgemeineAnmel-
depflicht filr sämtliche (rechtsverbindliche) Absprachen (...) eine amtliche Kontrolle auszuüben".
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De verstrekte informatie werd gereserveerd voor intern gebruik/* Ook vcrder bcstond
er weinig gcvaar voor ondcmemers om tot aanmelding over tc gaan. De aanmeldingsplicht
was als gezegd voomamelijk bedoeld om een beeld te krijgen van de algcmcnc kartcltcn-
dens in Nederland en niet om legen de aanmclder te kunnen optreden ingeval deze het
algemeen belang had geschaad. Indien een misbruiksituatic desalnicttcmin werd geconsta-
teerd, dan leidde dit in de praktijk nict tot ecn onmiddcllijke onverbindcndverklaring
maar in beginscl hoogstens tot een aanpassing van het kartcl, zodut het wcl binnen de
grenzen van het toelaatbare zou vallen. Een (strafrechtelijke) sanclic wegens geplccgd
misbruik behoorde in het geheel niet tot de mogelijkhedcn. Dit gevoegd bij de omstandig-
heid dat tegen niet-aanmelding strafrechtelijk kon worden opgetreden", maakt duidelijk
dat het loch niet zo onwaarschijnlijk is dat -tenminste in een misbruikstelscl- de kartcllc-
rende ondememingen zelf, en tot op zekere hoogte vrijwillig, infonnatic over nun gedragin-
gen verschaffen aan de instantie die moct beoordelen of deze gedragingen de tocts van
het algemeen belang kunnen doorstaan. Dit was anders indien op voorhand reeds vaststond
dat het ministerie van Economischc Zakcn over het betreffende kartcl het onaanvaurdbaar
zou uitspreken of indien het karte! onder een generiek verbod viel.'*' Er mag van worden
uitgegaan dat in die situatics ondememingen afzagen van aanmelding."
Uit de jaarverslagen over de toepassing van de Wem kan worden afgclcid dat het
kartelregister tot op zekere hoogte zijn taak heeft vervuld. Weliswaar werden nict alle
kartclinitiatieven gcmeld cn bleven aan de andere kant kartcls aangemeld die nict nicer
bestonden, toch toondc het kartelregister enkele tendensen in de kartclontwikkcling, zowel
wat bet reft de aard van de karteis als wat bet reft hun aantallen.
48 De niet-openbaarheid van het kartelregister is veelvuldig ter discussie gcsteld. Voorstandcr» wezen
op de preventieve werking van mogelijke openbaarmaking van gegevens en de daarmee gepaard gaande
negatieve publiciteit, op het recht van consumenten kennis te nemen van afspraken die welhcht in
hun nadeelzijn (met als gevolg dat zij via de rechter of de overheid stappen zouden kunnen onderne-
men tegen het kartel), op de verruiming van de mogelijkhedentot bewaking van het algemeen belang
door niet-overheidsorganen(bijvoorbeeldconsumentenorganisaties,zic hicrover Mok (1969II), pag.
136) en -wel zeer idealistisch- op een toename van het begrip voor kartelactiviteitenomdat ook de
voordelen duidelijker naar voren zouden komen. Hienegen kan worden ingebracht dat (nog afgezien
van de reeds gememoreerde voordelen van een gesloten kartelregister) preventieve werking nict in
het misbruikstelsel paste, waarin de geldigheid van karteis voorop Staat. En waarom zou voorkomen
moeten worden dat een geldige en niet zonder meerschadelijkeovereenkomst tot stand komt? Bovcn-
dien zou openbaarmaking zeker als een sanctie worden gevoeld (bedacht moet worden dat in de
mogelijkheid tot openbaarmakingvan gegevensin de Wem is voorzien en wel als sanctie in die gcval-
len, waarin een kartel in strijd met het algemeen belang is gebleken), terwijl kartellcring als zodanig
niet verboden was. Eenvoorstel in 1981 tot wijziging van de Wemopditpunt(Wetsvoorstelinzake
Wijziging van de Wet economische mededinging (invoenng van ecn openbaar kartelregister), 16
SS5), welk voorstel onder mcci voorzag in vnje toegang tot het kartelregister voor een icdcr, behoudens
in gevallen waarin zwaarwegende belangen zieh hienegen zouden verzetten, heeft temauwernood
de eindstreep niet gehaald omdat het door de Eerste Kamer werd verworpen. Dat de opcnbaarheid
van het kartelregister vervolgens in de koelkast belandde, werd door Mok (1987 III), pag. 72-73,
betreurd.
49 De praktijk was echter dat dit met gebeurde. Volstaan werd met eenaansporingom alsnog tot aanmel-
ding over te gaan. Vergelijk Mok (1983), pag. 670-671.
50 In deze zin ook Mulder in zijn noot bij HR 2 juni 1953, SEW (1953), pag. 470.
51 Het möge duidelijk zijn dat een aanmeldingsplicht zoals de Wem die kende geen functie zal kunnen
hebben in een verbodstelsel. Zij zou evenveel effect hebben als een aan daders van een ttrafbaar
feit op te leggen veiplichting om zelf bij de politic aangifte te doen
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2.1.2 Het algemeen belang als criterium voor overheidsinterventie
Dc toepassing van overheidswege van de in de Wem voorziene maatregelen -algemeen
verbindendverklaring, generieke- en individuele onverbindendverklaring en aanwijzingen
aan economische machtsposities- was gekoppeld aan het algemeen belang-criterium".
Dit begrip werd in de wet niet nader gedefinieerd, hetgeen ook niet goed denkbaar zou
zijn geweest. 'Het' algemeen belang werd (en wordt) vormgegeven door tal van (niet
limitatief op te sommen) aspecten, waarvan, gelet op de doelstelling van kartelwetgeving,
in zijn algcmeenheid slechts kan worden gezegd dat zij primair -maar niet exclusief-
economisch getint waren." Bovendien lag 'het' algemeen belang ook niet vast in de
tijd: een maatregel dicindejarendertig in het algemeen belang was, was dit niet zonder
meer in de na-oorlogse jaren. Aan dit criterium kon dan ook een zekere vaagheid niet
worden ontzegd en dat was ook de opzet van de wetgever. Door het criterium voor over-
heidsinterventie rekbaar te houden, werd gerealiseerd dat de uitvoerende instantie met
verandcrende economische (niet in de laatste plaats conjuncturele) ontwikkelingen en
met vcranderendc (beleids)inzichten rekening zou kunnen houden. Terecht stelde Schouten
dat de vaagheid van het algemeen belang-begrip voortvloeide uit de materie en de 'tweezij-
digheid' (kartclstimulering en kartelbeperking) van de wet. Juist omdat de houding tegen-
ovcr kartels ncutraal was (en dus het uitgangspunt was dat kartellering zowel in het alge-
meen belang als daarmce in strijd kon zijn), was in zijn algemeenheid niet aan te geven
hoe economische orde en mededinging er uit moesten zien en dus evenmin hoe de overheid
zou mocteii optreden." Het vage begrip 'algemeen belang' stelde de overheid in staat
op een bcpaald moment, in een bepaalde situatie met inachtneming van alle door haar
relevant geachte aspecten een beslissing te nemen. Deze flexibiliteit vindt men, zoals
in paragraaf 1 reeds bleek, ook in de praktijk terug. In de crisisjaren voor de Tweede
Wereldoorlog was het algemeen belang volgens de toenmalige bewindslieden gediend
52 Dit was reeds het geval in de Ondememersovcreenkomstenwet 1935. In het Kartelbesluit ontbrak
dit vereiste teneinde een sneller en mcer doeltreffend optreden mogelijk te maken. Dit zou volgens
Met Kartclbesluit( 1941) niet leiden tot een aanzienlijkeintensivering van het ovcrheidsoptredennoch
tot overmatig optreden omdat de overheid hoe dan ook niet zou ingrijpen als het algemeen belang
hierbij niet uitdrukkelijk gebaat zou zijn. Kritisch hierover Mailland (1946), pag. 52. Achteraf kan
geconcludeerd worden dat het schrappen van het algemeen belang-criterium geen nadelige invloed
heefl gehad; zoals reeds gemeld is gcdurende de bezetting het Kartelbesluit nooit fonneel tocgepast
en in de na-oorlogse jaren heeft de Nederlandse overheid in de praktijk steeds met het critenum
rekening gehouden.
53 "Onder het algemeen belang vallen zowel niet-economische factorcn als structurele factoren van econo-
mische aard"; deze Stelling werd weliswaar verdedigd bij de openbare behandeling van het ontwerp
Prijzenwet (Handclingen 15 november 1960, pag. 3127), maar zij gold evenzeer voor de Wem. Bij
de bcraadslagingen van het ontweip van de Ondememereovereenkomstenwet 1935, Handclingen 1934-
1935, pag. 1507, voerde Joekes (Vrijzinnig-dcmocratischeBond) vier facettenaan die volgens hem
deel uitmaakten van het begrip algemeen belang: ten eerste de economische interessen (door Van
den Tempel, Sociaal-DemocratischeArbeiderspartij, toegespitst op het concunentievennogenop de
wcreldmarkt); ten tweede sociale factoren, met name bestaande uit de belangen van werknemers;
ten derde de respectering van het persoonlijk initiatief en van persoonlijke energie (het vrije onderne-
mcrschapals uitgangspunt van het economisch denken) en ten vierdehet verbruikersbelang, dat niet
onevenredig zou mögen worden geschaad. Niet noodzakelijk was een voordeel voor de hele gemeen-
schap; voldoendc was een objectieve positievc bijdrage van de te nemen maatregel aan het algemeen
belang (VV TK 1938-1939. 446 nr. 4, pag. 4).
54 Schouten (1970), pag. 25-26.
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bij cen afscherming van de markt door karteis, hetgeen zelfs leidde tot verschillende
algemeen verbindendverklaringen. In het eerste decennium na de Twccdc Wcreldoorlog
werd met name uit economische overwegingen relatief streng door nüddcl van onverbin-
dendverklaringen tegen verschillende kartelvormcn opgetreden. In de jaren negentig
veranderden de beleidsinzichten dusdanig dat de nicest bclangrijkc vomien van kartcllcring
als zodanig in strijd met het algemeen belang werden gcacht, hetgeen leidde tot cen aantal
geneneke maatregelen en een toenadering tot het verbodstclsel.
Het probleem van vage begrippen in een wet is echter wcl dat er voor de justitiabelcn
weinig rechtszekerheid bestaat. Dat was ook hier het geval: het was voor ondememers
nauwelijks mogelijk om -behoudens in die gevallen waarin bepaald gedrag generiek
onverbindend was verklaard of waarin ook zonder een dergclijke maatregcl de visic van
de overheid voldoende vaststond- te voorspellen of nun mcdcdingingsrcgcling al dan
met tegen het algemeen belang indruistc." Dit implicecrde tevens dat er van deze rcgcling
weinig preventieve werking uitging. Ondememers die niet konden inschatten of hun
gedraging binnen de grenzen van het toelaatbare bleef, waagden, gelet op de voordclcn
die kartellering hun zou brengen, de gok. Een echte gok was het eigenlijk nict ecus, aange-
zien het enige gevaar voor de ondememers bestond in een (in de praktijk slcchts zcldcn
toegepaste") onverbindendvcrklaring van de kartelafspraak. Hierbij dient overigens tc
worden aangetekend dat een streven naar preventieve werking, dus naar voorkoming
van kartellering, in de Wem ook niet werd bcoogd, bchalvc in de gevallen waarin cen
geneneke maatregel was afgekondigd.
2.1.3 'De overheid'
In het bovenstaande is verschillende malen gerefereerd aan 'de overheid': 'de overheid'
nam kartelmaatregelen, karteis moesten worden aangemeld bij 'de overheid', 'de overheid'
beoordeelde of het algemeen belang al dan nict was geschonden etc. Wat hicronder in
dit kader moest worden verstaan, werd nog in het midden gclatcn. Het belang van bcdocld
begrip vergt hier enige aandacht. De wetgever van 1935 opteerdc voor het attribueren
van kartelbevoegdheden aan de minister van Economische Zaken, cn verwierp daarmee
de toepassing van de wet door een onafhankelijk bestuursorgaan of door een rcchterlijkc
instantie. Van deze keuze is in het Kartelbesluit" noch in de Wem ten grondc afgeweken,
met dien verstände dat in de Wem de minister van Economische Zaken slechts samen
met de minister "wie de zaak mede aangaat"" bevoegd was en de regering (naast de
55 Tot op zekerc hoogte bood het algemeen belang-criterium voor de ondememert wel bescherming
tegenonevcnredigoverheidsoptreden.Denadelenvoordcsamcnlevingmocstenimmcrsaantoonbaar
cn objectief zijn. Dit bracht tevens met zieh dat de bewijslast op de overheid rustle. Dat dit laatstc
ten onrechteniet steeds in de praktijk werd gebracht, bleck reeds in paragraaf 1. Zie hierovereveneen»
kritisch Mok (1995), pag. 95 e.V..
56 Zie hierover paragraaf 2.2.2.
57 Bij de totstandkoming was dit de Secretaris-Generaalvan bet Departement van Handel, Nijverheid
en Scheepvaart. Na de bezetting werd wecr de minister van Economische Zaken bevoegd.
58 De minister van Economische Zaken diende, zodra een bepaaldemaatregel mogclijkc gcvolgen voor
het beleidsterrcin van een collega-nunister had, deze in het besluitvormingsproces te betrekken, hetgeen
inhield, dat "optreden ter bevordenng van de marktwerking met mogelijk is zonder het consent van
bewindslieden die, terecht of ten oorechte, geacht worden het specifieke belang van de betrokken
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wetgever in formele zin) de tot generieke onverbindendverklaring bevoegde"stantie
was. Deze keuze waseenjuiste. De Ondememersovereenkomstenwet 1935 en ha; opvolg-
sters waren onmiskenbaar species van het genus ordeningswetgeving, 'instrum'iten van
economisch beleid'." Het kartelbeleid, of zo men wil het mededingingsbeleii maakte
integraal deel uit van het gehele economische beleid van de overheid. Een d""gel'jkc
wetgeving, met daaraan inherente vage toepassingsnormen -in casu het algemee belang-
en grote discretionaire bevoegdheden"*, en de aard van de te nemen maatreg«^" (met
name de algemcen verbindendverklaring en de -voorzover het de Wem betrof- {.'nerieke
onverbindendverklaring) leenden zieh niet voor toepassing door een rechterlijK instan-
ce." Intcgcndeel: toepassing door de rechter van bijvoorbeeld de onverbindendvi'klaring
zou het economische beleid van de overheid kunnen doorkruisen. Bij de bebndeling
van het ontwerp van de Ondememersovereenkomstenwet 1935 werd daarenP^en de
expertise bij de rechterlijke macht met betrekking tot de voor die wet relevante eonomi-
sche vraagstukken in twijfel getrokken." De optie van een zelfstandig bestuusorgaan
in plaats van de minister van Economische Zaken als bevoegde kartelinstantie w^d afge-
wezen omdat ook die optie tot gevolg zou hebben dat het kartelbeleid zou wordenjeschei-
den van het overige economische beleid. De mogelijkheid voor de minister van ponomi-
schc Zaken om het kartelbeleid te sturen, zou in dat geval zieh niet uitstrekke" lot het
geven van aanwijzingen voor het concrete geval. In het verlengde daarvan zo ook de
ministcridle verantwoordclijkheid voor het beleid afnemen en dus de controle'oor het
parlcment op het beleid. Gelct op de vrees in het narlement van te vpj-naanH sgnjpen
door de overheid in het economische leven, lag een dergelijke optie nog minder voor
de hand. Daar kwam nog bij dat het verspilling van capaciteit werd geacht om een nieuw
orgaan te belasten met taken, waarvoor het ministerie van Economische Zaken de benodig-
de expertise reeds in huis had."
De keuze viel dus uiteindelijk terecht op de minister van Economische Zaken, maar zij
had wel heel wat voeten in aarde gehad. Met name" de concentratie van bevoegdheden
bij een bewindsman (met het gevaar voor misbruik), alsmede de -uit de grote discretionaire
sector le behartigen", aldus Van As (1986) pag. 835.
59 Braakman (1997 II), pag. 196, die dit ten aanzien van de Wem steh.
60 Zie hierover ook de opmerkingen van Braakman (1997 II), pag. 196.
61 Anders: Borst (1954) die zieh (allhans waar het de onverbindendverklaring betrof) juist een vurig
pleitbezorger voor controlc door de rechter toonde. Hij stelde dan ook (op pag. 25): "Beleid, d.i.
een bepaalde, op de toekomst gerichte doelstelling, past uitstekend op de vervolging van karteis, dat
is typisch een taak voor het besruur, maar het oordeel over de maatschappelijkebetamelijkheid, het
onderscheiden hissen goed en kwaad, kan men beter aan een rechter overlaten". Zeer kritisch over
deze opvatting is Samkalden (1954), pag. 273 e.V..
62 Opmerkelijk genoeg werden tijdens de behandeling van het wetsontwerp inzake de Ondememersover-
eenkomstenwet 1935 tevens vraagtekens gezet bij de op het r/e/xjrremenf von £conom«c/ie ZaAen
aanwczige expertise. De twij fels golden met name de expertise ten aanzien van de positie en belangen
van de arbeiders en consumenten.
63 Bij de behandeling van het wetsvoorstel Mcdedingingswet is er een discussie ontstaan over de mate
van zclfstandigheid van het orgaan dat met de uitvoering van de Mededingingswet zou worden belast.
In dit geval achtte echter de Tweede Kamer een onafhankelijke positie ten opzichte van de minister
van Economische Zaken raadzaam.
64 Gewezen werd bijvoorbeeld ook op de grote werkdruk waarmee (ook toen reeds) de minister te leampen
had.
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bevocgdheid van dc minister voortvlocicndc- bcpcrktc mogclijkhcdcn voor dc Ecrste
en Tweede Kamer om adequaat toezicht op het handclen van dc bewindsman uit tc oefe-
nen*\ leidden tot de invoering van een aantal extra voorwaarden die misbruik moestcn
voorkomen, cen objecticve afVvcging van belangen moestcn garandcren en dc controlemo-
gelijkheden van het parlement moesten vergroten." Ecu in het kadcr van dc besluitvor-
ming belangrijkc aanvulling was de verplichting van het inwinnen van -ccn overigens
niet bindend- advics vooraleer mocht worden overgegaan tot het trcflcn van ccn kartelmant-
rcgcl." In dc Ondememersovcrccnkomstcnwet 1935 wcrd cen vastc commissic uit dc
Economischc Raad als adviesorgaan aangewezen. Hierin waren de bclangrijkste marktpar-
tijen vertegenwoordigd -naast leden van dc Economischc Raad ook leden van dc Middcn-
standsraad, de Nijverheidsraad en vertegenwoordigcrs van dc arbcidcrsorganisatics**-
teneinde een goed beeld te krijgen van alle relevante faccttcn van het algemeen belang.
Zoals gold voor veel van de waarborgen uit dc wet van 1935, wcrd verplichting tot advie-
sinwinning niet in het Kartelbesluit overgenomen": er rcstccrdc op grond van artikel
65 Zo merkte Rutgers van Rozenburglijdcns de Algcmcne Beraadslaging, 1 landelingen 1934-1935, pig.
1498, opdat "wij indit welsontwerp aan den Minister ccn bianco volmachtgcvcnom in dczc uiterst
ingcwikkeldematene te schallen und walten zoo goed en zoo kwaad als hij kan". "/.ulk cen vollcdige
machtsoverdracht aan dc Regccnng mag niet ad infinitum zijn, de Kamer mag op dit trrrcin niet
voor goed abdicceren". Hoe gevoelig dc kwestie lag, bleek nogmaals in 1939 bij dc behandeling
van het wijzigingswetsvoorstel. Een van dc voorstcllen zag op de aanscherping van de leksl van de
wet teneinde tc vcrduidelijken dat rechters zieh niet in beleidskwcsties mochten mengen (MvA IK
1939-1940, 68, nr 1, pag. 2). Beide Kamers echter vreesden dat de regering de rol van de rechter
(zie bijvoorbeeld Blomjous, Handelingen 1939-1940, pag. 78), van de Economische raad (VV TK
1938-1939,446.4, pag. 3) en van de volksvertegenwoordiging(Onder meer Blomjous, Handelingcn
1939-1940, 68, pag. 77) wilde terugdringen.
66 Hieronder vielen onder meer de motiveringsplicht, opgenomen dankzij het amendement Smecnk/Terpstra
(beiden Anti-RevolutionaircPartij),TK 1934-35,64, nr. 7 ende halfjaarlijkserapportagevcrplichting
van de minister aan de Staten-Gcncraal over de toepassing van de wet. ßeperkingen die speeifiek
op de door de minister te nemen maatregelenbctrckking hadden, komen bij dc bespreking van die
maatregclen nog aan de orde. Hier zij reeds onderstreept dat men in icder geval niet zover ging om -
zoals Van Oven (1934), pag. 540 had voorgesteld- de toepassing van een maatregel afhankelijk tc
maken van parlementaire goedkeuring.
67 De Ondememersovereenkomstenwet 1935 volgde overigens een enigszins vreemde construetie. De
minister was bevoegd (dus niet verplichl) om advies in tc winnen alvorens een beslissing te nemen
omtrent algemeen verbindend verklaring of onvcrbindend vcrklanng. Aangczien deze maatregclen
telkens onder bij AMvB te stellen voorwaarden dienden tc worden genomen, en voor deze AMvB
wel advisering wettelijk verplicht was, wcrd in icdcrc zaak gcadviseerd. Dcsalnicttcmm was de bescher-
ming hierdoor niet optimaal. Zic hieromtrent Mailland (1946), pag. 18. De commissie w n verplicht
belanghebbendencn (voor zover die niet tot de belanghebbendengcrekcndkonden worden) vertegen-
woordigcrs van werkgevers en werknemers uit betreffendebednjfstak, Ic hören. De combinatie van
adviesinwinning -zij het dat dezeniet optimaal was geregeld-en hoorplicht van de commissie leverde,
aldus Patijn (1942), pag. 15, inzicht in dc problemen van een bedrijfstak en was aldut een bclangnjk
onderdeel van de kartclprocedure.
68 Consumenten waren niet vertegenwoordigd, hoewel zij een onmiskenbaar belang hadden bij de uhkomst
van de besluitvorming. Reden voor hun afwezigheid was met name gelegen in de omstandigheid
dat ZIJ niet georganiseerd waren.
69 Als reden hiervoor werd door Het Kartelbesluit (1941), pag. 1682, genoemd: "De oude procedure,
voomamelijk beoogende te waarborgen, dat alle betrokken belangen in aanmerking zouden worden
genomen, maakte een sncl ingxijpen, waaraan onder de huldige omslandigheden zoozeer benoefte
kan bestaan, moeilijk".
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8 lid 3 Kartelbesluit slechts een bevoegdheid voor de Secretaris-Generaal om blangheb-
benden of anderen te hören. In de na-oorlogse praktijk werd overigens steds advies
ingewonnen, vanaf 1949 bij een weer in het leven geroepen vaste commiäe van de
Economische Raad, in 1950 opgevolgd door de Commissie bedrijfsregelingen. l de Wem
werd de adviseringsplicht weer in ere hersteld.™ Met advisering werd de Ommissie
economische mededinging belast, samengesteld uit leden die een bijzondere desbndigheid
hadden op het gebied van de mededinging en het mededingingsrecht." Meo gelet op
dezc dcskundigheid en onafhankelijkheid" van deze uit tenminste twaalfgewone"
leden bestaande commissie heefl zij een belangrijke rol gespeeld in het formelkartelbe-
leid."
In het voorgaande is ingegaan op de rol van het algemeen belang bij het nmen van
kartclmaatregelcn door 'de Ncderlandse overheid'. In het volgende zullen de veichillende
maatrcgelen 'tegen' karteis nader worden besproken. Allereerst zal echter wordeiingegaan
op het object van de maatregelen: de mededingingsregeling.
2.2
In de Wem stond -naast de economische machtspositie, die in paragraaf 2.4 aan od komt,
helbegrip mededingingsregeling centraal."Ditbegrip werd in artikel 1 lid leecfinieerd
als":
70 De plicht werd overigens in 1995 beperlct op grond van de Wet afschaffing adviesverplichtingen,
Stb. 1995, 355.
71 Voor de wijze waarop het advies tot stand kwam, zie men Besluit van 11 november 1958, houdende
regelen omtrent de werkwijze der Commissie economische mededinging, bedoeld in artikel 28 van
de Wet economische mededinging, Stb. 1958, 489, zoals gewijzigd bij Besluiten van 2 april 1987,
Stb. 1987, 109 en 7 September 1993, Stb. 500. Zie over deze commissie kort Van der Wal (1995),
pag. 734.
72 De adviescommissie was onafhankelijk en uitdrukkelijk nict gelieerd aan de Sociaal Economische
Raad. De onafhankelijkheidbleek mede hieruit dat zij geen verantwoording verschuldigd waren aan
een achterban(te denken valt aan consumenten, werknemers of werkgevers); zij maakten geen deel
uit van de commissie als vertegenwoordigers van een bepaald belang, maar werden zoals gezegd
geselecteerd op grond van hun expertise.
73 Op grond van artikel 28 lid 2 Wem konden tevens buitengewone leden, experts op bepaaldegebieden,
worden bcnoemd. Overigens kon op grond van artikel 31 lid 3 Wem van eventuele dissenting opinions
in het advies melding gemaakt worden.
74 In het informclc kartelbeleid -op welk deel van het Nederlandse beleid in de praktijk duidelijk de
nadruk lag- was er daarentegen geen rol voor de Commissie economische mededinging wcggelegd.
Bij de totstandkoming van de Mededingingswet hceft de Commissie economische mededinging overi-
gens eveneens een advies kunnen uitbrengen.
75 De Ondernemersovercenkomstenwet 193 5 en het Kartelbesluitbezigden respectievelijkde begrippen
ondememersovcreenkomst ("afzonderlijkebedingen en besluiten, econorrusche vcrhoudingen betreffende,
welke verplichtingen inhoudcn. wijzigen of doen te met gaan hissen personen, die een bednjf uitoefenen
in enige tak van handel of nij verheid in de ministe zin. of die daarbij betrokken zijn, alsmede tussen
bovengenoemdepersonen en hun organisaties") en bcdrijfsregeling("bepalingcnter regeling van de
mededinging, financieclc verplichtingen daaronder begrcpen, tusschen personen, die een bednjf uitoe-
fenen in eenigen tak van handel of nijverheid in den ruimsten zin").
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ecn ovcrccnkomst of burgcrrechtclijk bcsluit. waarbij de economischc medcdinging tussen ondcmcmcrs
wordt geregeld
Gehcel in lijn met het misbruikstelscl bchclsde deze dcfinitic gccn waardeoordccl ten
aanzien van karteis. Ook de inhoudelijke eis van de regeling van de economische mededin-
ging™ gaf geen negatieve kwalificatie: het was niet relevant of de rcgeling ecn ncgatieve
dan wel een positieve uitwerking op dc medcdinging had. Bcdoelde eis beperktc slechts
de reikwijdte van de Wem tot de categorie afspraken waarvoor deze bcdoeld was, tc weten
afspraken betreffende de cowcM/rcnne/xM/Y/f van ondernemers™. Dc wet richttc zieh
uitsluitend tegen gedragingen van ondernemers.™ Hieronder moest op grond van het
eerste lid van artikel 1 worden verstaan:
ecn natuurlijke persoon, die door hei uiloefenen van een beroep of bcdnjf, «nden dan in loondienit, en
een rechtspersoon, die met als docl de uitoefening van ecn beroep of bcdnjf. aan hei economiich verkeer
deelnecmt, met of zonder winsloogmerk
Door dc vcrwijzing in deze definitie naar het begrip 'rechtspersoon" cn dc daanian inheren-
te aansluiting bij Boek 2 BW, werd er voor een juridische invulling van het ondememers-
begrip gekozen. Dit betekende een afwijking van het communautair recht, waarin ecn -
ruimere- economische benadering van het ondernemingsbegrip wordt gehanteerd"; in
dc praktijk was het verschil met het communautaire recht overigens marginaal.*° Ook
ten aanzien van de begrippen 'overcenkomst' cn 'burgerrechtclijk bcsluit' werd het civiclc
pad bewandeld. Voor beide was de juridische binding kenmerkend". Dc overeenkomst
76 Door Mok (1995), pag. 2, kemachtig getypeerd als 'strijd om klanten'.
77 De expliciete verwijzing naar economucAemedcdinging moest uitsluiten dat de Wem zieh uitstrekte
over concurrence op de arbeidsmarkt. Deze beperking gold reeds in de wel van 1935. ZieMvTTK
1933-1934, 460, nr. 3, pag. 3: "Voor bedingen en besluitcn, waarvan het doel ligt in dc sociale verhou-
dingen van den betreffenden bcdrijfstak, gelden de bepalingen van dit wetsontwerp met. Uiteraard
treedt het dus ook niet op het terrein van het vraagstuk van de verbindendverklaring van collcctieve
arbeidsovereenkomstcn'MndeMvATK 1934-1935,64, nr. 1, pag. 4, werd onderstreept dat de wet
wel zag op karteis waarin de sociale verhoudingen werden geregeld, zolang deze regeling maar met
het rfoe/ van het karte! was.
78 Het ondememersbegrip werd overigens pas in 1994 in de Wem gefntrodueeerd. Tot deze introduetie
werden dc termen ondememing en (uitoefenaren van) vnje beroepen gehanteerd. Deze laatste categorie
viel op haarbeurt sinds 1987 (Wet van 21 april 1987, houdende vaststelling van de Wet inkomen»
vrije-beroepsbeoefenaren, Stb. 1987, 186) onder de reikwijdte van de Wem.
79 Zie hierover hoofdstuk 2.
80 Dit hing hiermeesamendat overige samenwerkingsverbanden-vennootschaponder firma, maatschap
en commanditaire vennootschap- als collectiviteit van natuurlijke personen gekwalificccrd konden
worden en zodoende loch binnen de definitie vielen. Zie hierover Mok (1995), pag. 76. Het antwoord
op de vraag in hoeverre delen van een concern als afzonderhjke ondernemers konden worden gezien
(van belang voor de vraag of een concerninteme afspraak als een overeenkomst fujjcn ondememer»
kon worden aangemerkt) was -evenals het geval is in het kader van artikel 81 EG- afhankelijk van
de mate van zelfstandigheid die aan de verschillende concemdelen tockwam.
81 In afwijking hiervan was het voor de bindende werking van ecn bednjfsregeling in het Kartelbesluit
niet noodzakelijk dat dc regeling ook yurw/ucA bindend was. Voldoende was, aldus de Hoge Raad
in een op 2 juni 1953 gewezen arrest (SEW (1953), pag. 465 m.nt. A.M.), dat naleving van de regeling
via -economische- druk kon worden afgedwongen. Hierin week het Kartelbesluit af van de Onderne-
mersovereenkomstenwet 1935. Dit verschil was volgcns Mulder in zijn noot bij gcnoemdarreit terug
te voeren op de veranderde economische rcaJiteit. Als eerste aspect hiervan noemde Mulder het volgen-
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en het besluit hadden beide een obligatoir, verbintenisscheppend karakter en konden
worden aangemerkt als civielrechtelijke rechtshandelingen." Ook hier week de Wem
af van het communautaire recht waar het kartelbegrip wel verschillende vormen van niet-
bindende afstemming omvat. Historisch gezien is deze beperking van de omvang van
het kartelbegrip voornamelijk te verklaren uit de te nemen maatregelen, die juridische
binding voorop steilen. Niet bindende regelingen konden immers niet algemeen verfri/ufem/
dan wel (generiek) onverb/nefem/ worden verklaard. Bij de aanscherping van het beleid
in de jaren negentig zijn -met behoud van de verplichte bindendheid van mededingingsre-
gelingen- de mogelijkheden om ook tegen niet-bindend gedrag op te treden verruimd.
Dat overigens ook voor die tijd niet-bindend gedrag niet geheel buiten schot viel, zal
hierna nog blijken.
2.5 A/aa/rcge/en tege«
In het voorgaande is reeds verschillende malen gerefercerd aan de maatregelen die in
het kader van de Wem en haar voorgangsters legen mededingingsregelingen konden worden
genomen: algemeen verbindendverklaring, onvcrbindcndverklaringen generiekeonver-
bindcndvcrklaring. De volgorde wordt hierna bij de bespreking aangehouden omdat deze
volgorde de ontwikkeling in het Nederlandse kartelrecht sinds zijn ontstaan weerspiegelt.
2.3.1 De algemeen verbindendverklaring
Zoals reeds in het historisch overzicht is aangegeven, is het met name het ontbreken van
kartelbcvordcrende bevoegdheden geweest dat hecfl geleid tot de totstandkoming van
de eerste Nederlandse kartelwet, de Ondememersovereenkomstenwet 1935. Karteis zouden
de (verkoop)prijzen op een rendabel en aanvaardbaar niveau kunnen houden danwel
brengen en aldus een bijdrage kunnen leveren aan instandhouding van produetie en werkge-
legenheid. Karteis die dit konden bewerkstelligen waren in het algemeen belang; ondeme-
de. Onder de wet van 1935 was er sprake van een machtspositie aan de zijde van de afnemers, die
ervoor zorgde dat afspraken van ondernemers (aan de aanbodzijde) innerlijk zwak waren, tenzij er
sprake was van juridische afdwingbaarheid; onder het Kartelbcsluit (althans na de Tweede Wereld-
oorlog) was de binding van kartelledenhechteren hun positie ten opzichte van de vraagzijde sterker:
juridische gebondenheidmaakte in vcel gevallenplaats voor vrij willige gebondenheid. Het tweede-
hiermee samenhangende- aspect van de ontwikkeling van de economische realiteit betrof het oprukken
van de onverbindend verklaring ten koste van de algemeen verbindend verklaring. Zowel het eerste
aspect (een toegenomen aantal karteis kende geen juridische binding) als het tweede aspect (becindiging
van een kartel vereiste in tegenstelling tot algemeen verbindend verklaring hiervan niet zonder meer
juridischebinding)maaktendatoprrcden tegen regelingen zonderbedoeldebinding in belang toe nam.
Toch keerde de Wem -aanvankelijk- terug naar het systeem van de Ondernemersovereenkomstenwet
1935, medc omdat het Kartelbesluit ook op dit punt als te vergaand werd beschouwd.
82 Ten aanzienvan de overeenkomst kon worden aangeslotenbij artikel 6:213 BW: "Een overeenkomst
(...) is een meerzijdige rechtshandeling, waarbij een of meer partijen jegens een of meer andere een
verbintenis aangaan". Voor besluiten gold dat zij "verbintenisscheppende rechtshandelingen van rechts-
personen of andere samenwerkingsverbanden", aldus Mok (1995). pag. 47. In tegenstelling tot de
overeenkomst was het besluit een iwiri/i/ige rechtshandeling aiYomsug van een overkoepclende orgaru-
satie of een samenwerkingsbureau waardoor de aangesloten ondernemers worden gebonden.
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mers die zieh om welke reden dan ook aan deze kartellenng onttrokken, laptcn in die
visie in feite het algemeen belang aan hun laars. Immcrs kon dc weigering van cnkelen
om in een kartel te participeren, de werking van de gehelc kartelafspraak ondeninjnen."
Voor die gevallen waarin de bestaande vrijheid tot kartellenng gcen bevredigende uitkomst
bood, mocst de overheid, overtuigd van het belang van kartels, handclend kunncn optrcden.
Daarvoor werd de bevoegdheid tot algeniccn verbindendvcrklaring in het leven gerocpen.
Deze maatregel bewerkstelligde wat de naam rceds aangceft: de kartelafspraak -of een
deel hiervan"- werd door deze maatregel voor alle ondememers in ecu bcpaalde bcdrijfs-
tak verbindend, dus met name ook voor die ondcrncmcrs die hadden gewcigerd vrij willig
aan een kartel deel te nemen." Door de algemeen verbindendvcrklaringcn ontstonden
er verbintenissen voor alle getroffen ondememingen, die mitsdien gehouden waren om
de kartelafspraken na te lcven.**
De maatregel grecp diep in in de contractsvrijhcid van ondememers en in hun vrijheid
om zelf het marktgedrag te bepalen. Het betrof, zoals Mok terccht stclde*\ een ordenings-
politiek-wapen. Begin jaren dertig was een dergelijk vcrgaandc overhcidsintcrventie in
het marktproccs en in dc vrijheid van ondememers een nog betrckkclijk onbekend feno-
meen in Nederland. En hoewel over de noodzaak van deze intervcntiemogclijkhcid rclaticf
wcinig discussie bestond, werden in het parlement wel bedenkingen geuit tegen macht
waarover de overheid en meer in het bijzonder dc minister van Economische Zakcn zou
komen te beschikken. Er werd zelfs -het kwam hicrboven rceds tcr sprakc- gcvrccsd voor
misbruik van macht. Gelet hicrop was het nict verwonderlijk dat tijdens dc parlcnicniuirc
behandeling met name aandacht werd besteed aan het aan banden leggen van de macht
van de minister, door de algemeen verbindendverklaring aan verse lullende voorwaarden
te binden. Belangrijke beperkingen vonden hun weg ook naar de wet** en zijn overgeno-
83 Bij dc bchandeling van het wctsvoorstcl van 1934, MvT TK 1933-1934,460, nr. 3, pag. 2, verwoorddc
de minister van Economische Zakcn het standpunt van de regering als volgt: "Bij herhalmg doct
zieh (...) het verschijnsel voor, dat het tot stand komen of ten uitvoer leggen van overeenkomsten,
als bovenbedoeld, afstuit op den onwil van cnkelen, die, van het nut van samenwerking met overtuigd,
niet tot het prijsgeven van eenige vrijheid bcrcid zijn. Bij de bemoeiingen, die heI Departement van
Economische Zaken doorloopend met tal van bedrij fslakkcn hccfl, kon nicer dan cens worden vaslgc -
steld, dat voor een dergelijk afzijdig blijven elke redelijkc grond ontbrak, of althans, dat dc bczwaren,
tegen toetreding ingebracht niet onovcrkomelijk waren". Zie hierover ook Schoutcn (1973), pag. 12-13
en Mulder (1950), pag. 111.
84 Voor de Ondernemersovereenkomstcnwetwcrd in MvT bij artikel 2, TK 1933-1934,460, nr. 3, pag.
3 gesteld dat het wenselijk was "de verbindendverklaring, in voorkomend geval, te beperken tot
afzondcrlijke bedingen van een kartclcontract, respectievelijk afzonderlijke besluilen van een »yndicaat".
In de praktijk kwam ccn dergelijke beperking met of nauwelijks voor; zie Snijderi (1960), pag. 581.
85 Tabingh Suermondt (1937), pag. 231, benadrukte tcrechtook "voor de personen, die oorspronkelijk
uit hoofdc van de overeenkomsl gebonden waren, bovendien een gebondenheid uit hoofde van de
mimsterieele verbindendverklaring ontstaat op dezelfde wijze als voor de buitcnstaandcrs, en dal
deze gcbondenheidblijft voortduren gedurende den tijd, dien de Minister daarvoor heeft vaitgeiteld,
onafhankclijk van het voortbestaan van de oorspronkelijkc overcenkorrot".
86 Zie over deze maatregel onder meer Schouten (1976), pag. 64 e.V..
87 Mok (1964 I), pag. 117.
88 Vcrschillende beperkingen werden ovengens met aanvaard. Zo bijvoorbeeld het voorstel om iedcre
algemeen verbindend verkjanng by afzonderlijke wet in formele zin te regclcn (Rutgers van Rozenburg,
Handelingen 1934-1935, pag. 1498. Hiervan werd afgezien om redenen van duur van de wetgevingspro-
cedurc, Inflexibilität van wetgeving bij gcwijzigde omstandigheden en -voor ondememingen onweruelij-
ke-openbaartieidvan de parlementaircbeharideling van de betreffende wet; zicMvATK 1934-1935,
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men in de Wem; in het Kartelbesluit daarentegen waren de meeste waarborgen uit doelma-
tigheidsoverwegingen geschrapt. Een eerste voorwaarde die in de Ondememersovereenkom-
stenwet 1935 tegen overheidsmisbruik werd opgenomen, was dat slechts een beuaand
kartel*' algemeen verbindend kon worden verklaard. De aanwezigheid van enige mate
van privaatrechtelijke ordening was vereist, waardoor de minister van Economische Zaken
niet zelfstandig kartels in het leven kon roepen, om deze vervolgens algemeen verbindend
tc verklärend Niet alleen was de minister van Economische Zaken" afhankelijk van
het bestaan van een kartel, hij mocht zelfs pas overgaan tot algemeen verbindendverklaring
na een daartoc strekkend verzoek van de kartellerende ondernemers." Ook hierin kan
duidclijk het streven naar beperking van de macht van de minister worden gezien":
zonder initiatief van de kartelleden stond hij immers machteloos.''' Een derde voorwaarde
bepcrkte de mogelijkheid tot algemeen verbindendverklaring tot die gevallen waann het
kartel een overwegende betekenis had binnen de betreffende bedrijfstak, in de Wem gecon-
cretiseerd tot dc voorwaarde dat de in het kartel participerende ondememers qua cmzet
en/of qua aantal derde (onafhankelijke) ondememers overtroffen." Een vierde eis kwam
64, nr. 1, pag. 2. Aangczien het voorstel mede was bedoeld om het vermeend tekort aan deskundgheid
bij de minister van Economische Zaken te ondervangen, kan daaraan nog worden toegevoejd dat
dc vraaggercchtvaardigdlijktofdedeskundigheidbij deledcnvandeStatcn-Gcneraalzoveeljroter
was dan bij het departement van Economische Zaken.
££ /Toafs niema nog zal worden besproken, werden in 1994 de mogclijkheden verruimd om tegen niet-
bindend gedrag op tc treden. Voor de algemeen verbindend verklaring bleef echter de eis van juridische
binding steeds een vereiste.
90 Deze op het eerste gczicht vanzelfsprekende voorwaarde (een niet bestaand kartel kan immers niet
algemeen verbindend worden verklaard) is minder evident indien men bedenkt dat het Kartelbesluit
deze voonvaarde niet kende. Hier bestond derhalve wel de mogelijkheid van dwangkartels.
91 In de Wem was bovendien de voorwaarde van voorafgaandoverleg met de minister van Binnenlandse
Zaken opgenomen; zie Besluit van 11 november 1958 tot uitvoering van artikel 40, tweede lid, van
de Wet economische mededinging, Stb. 490.
92 Een dergelijk vereiste ontbrak ten aanzien van de onverbindend verklaring. Dit lag ook voor de hand:
in beginsel mocht niet verwacht worden dat bij kartelleden de wens leefde hun kartel onverbindend
te laten verklaren zolang het hen profijt opleverde. Omdat de onverbindend verklaring in het leven
was geroepen om eventuele excessen met betrekking tot kartellering tegen te gaan, was het de taak
van de overheid zelf om kartelafspraken te controlcren en om in te grijpen als naar haar mening een
bepaaldc afspraak met door de beugel kon. Eigen initiatief van de kant van de overheid was hier,
in tegenstclling tot hetgeen het geval was bij de algemeen verbindend verklaring, geboden.
93 Het oorspronkclijke wetsontwerp voorzag niet in deze voorwaarde. Zij werd gei'ntroduceerd bij het
amendement van leden van de Christelijk Historische Unie (Rutgers van Rozenburg, Weitkamp, Katz,
Tilanus en Snoeck Hcnkcmans). Deze wensten zelfs dat algemeen verbindend verklaring geen doorgang
zou vinden indien een 'bclangrijke minderheid" (gedacht werd aan een derde van de kanelleden)
zieh hiertegen verzette. Dit laatste voorstel werd echter niet aangenomen.
94 In het Kartelbesluit ontbrak deze voorwaarde. Zie Het Kartelbesluit (1941), pag. 1681: "Deze wijziging
ligt geheel in de lijn van de huldige mecr actieverol, die de overheid in het economische leven speelt
en brengt met zieh, dat de overheid, ook als het ondememersbelang met tot het aanvragen van een
verbindendverklaring hecft geleid, de kartels kan gebruiken voor bepaalde overheidsdoeleindenten
aanzien van den geheclen bedrijfstak".
95 Het mes sneed hier aan twee kanten. Door deze eis werd zowel misbruik van ondcmemerszijde vootko-
men (ecu minderheid kon niet het beleid voor de meerderheidbepalen), alsmede een te grote invloed
van de minister van Economische Zaken. In tegenstelling tot hetgeen het geval was in het Kartelbesluit
kon de minister immers niet overgaan tot algemeen verbindend verklaring van een -gelet op de declne-
mende ondememers- relatief onbeduidende afspraak.
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reeds in paragraaf 2.1.2 aan bod: het algemeen belang moest de maatregel eisen."* Nood-
zakelijk hiervoor was dat het kartel aantoonbaar gunstig effect voor dc samcnleving had,
dat het effect waarschijnlijk zonder kariel zou uitblijven en dat de nict-declnanic aan
het kartel door bcpaalde ondernemers een goed functioneren van het kartel frustrecrde."
Beziet men de praktijk van de algemeen verbindendverklaring, dan kan men tot vcrschil-
lende conclusies komen. De eerste is dat de minister van Economische Zakcn. wcllicht
mede dankzij de hiervoor genoemde beperkingen, indcrdaad gcen misbruik van zijn
bevoegdheid heeft gemaakt. Tot de maatregel werd uitsluitend bcslotcn indien er van
het kartel een sanerende invloed zou uitgaan en indicn het kartel niet zou leiden tot cen
verstarring die de economische ontwikkcling zou schaden. De tweede conclusic kan zijn
dat het ontbreken van belangrijke waarborgen in het Kartclbesluit, cvenmin tot misbruik
hceft geleid. Op basis van het Kartelbesluit is namelijk geen enkele algemeen verbindend-
verklaring genomen. Dit brengt ons bij de derde conclusie, namelijk dat in dc voor-oorlog-
se periode er nog wel sprakc was van een gebruik op redelijkc schaal van dc onderhavigc
maatregel, maar dat zij na de Tweede Wereldoorlog nauwclijks cnig belang hecft gchad."
Voor dit laatste kunnen zeker drie redenen worden aangevocrd. Dc ccrstc hccll bctrckking
op de economische situatie in Ncdcrland sinds de inwerkingtrcding van de Wem in 1958.
De crisis van de jaren dertig rechtvaardigde wellicht nog algemeen verbindendverklaring;
na de Tweede Wereldoorlog deed zieh cen dergelijk siechte economische situatie echter
niet meer voor en lag tocpassing van de maatregel ook nict meer voordc hand. Dc tweede
reden ligt in het communautaire recht. De Wem en het EG-Verdrag zijn in hctzelfdc
jaar in werking getreden. Zoals in hoofdstuk 2 zal blijken, is de invloed van het commu-
nautaire recht, ook op ogenschijnlijk nationale karteis, groot: afscherming van een nationale
markt druist in principe in tcgen het communautaire vcrbod op kartellcring, hetgeen
nietigheid van het betreffende kartel impliceert. Hicruit blijkt wel dat dc ruimtc voor
algemeen verbindendvcrklaring beperkt was: de maatregel leidde in veel gevallen -behalvc
bij regionale of plaatselijk kartcls- tot marktafscherming. In dat gcval zou het kartel,
hoewel algemeen verbindend vcrklaard -of liever: juist hicrdoor"-, automatisch nictig
96 Bij de bchandclmg van het voorstel tot wctswijzjging in 1939 werd voorgesteld om verbindendverkla-
ring mogclijk te maken ten;// deze maatregel in stnjd zou zijn met het algemeen belang. De minister
ging met mhoudelijk in op dit voorstel dat een aanzienlijke vemiiming van de bevoegdheden impliceer-
de.
97 In de Wem werd de werking van een algemeen verbindend verklaring overigem nog beperkt door
een maximaal geoorloofde looptijd van drie jaar. Mocht er bchocfte beitaan aan een vcrlenging, dan
diende er een nieuw besluit genomen te worden, met alle waarborgen van dien. Tegcn dcze niet in
de Ondememersovereenkomstenwct 1935 voorkomende termijn bestond aanvankelijkoverigeni wel
bezwaar. Zie bijvoorbceld Samkalden (1953), pag. 649.
98 Zie voor algemeenverbindendverklanngen Slot. 1 november 1937,210 (Nedcrlandae Japonncnconven-
tie), Stcrt. 9 augustus 1938, 153 (Regeling Schoerundustne), Stcrt. 18 juli 1938, 137 (Regeling Lederin-
dustrie), Slot. 9 augustus 1938,153 (WollenstofTenconventie), Slot 13 juni 1938,112 (Zoutconvenlie),
Stot 19apnl 1939,77 (Groentenconservemndustne), Stcrt. 2 februan 1938,23 (Bakkenbednjf Arroter-
dam). Slot. 2 februan 1939, 24 (Bakkcrsbednjf Amsterdam), Stcrt 30 januan 1975, 21 (Witte knstal-
suiker), Stcrt. 13 januan 1984, 10 (Broodbakkersbednjf)
99 De algemeen verbindend verklanng kon er immer; juist toe leiden dat aan de ontheffingivereif ten
van het derde lid van artikel 85 EG-Verdrag (thans 81 EG) met (langer) voldaan wai. Zie over de
raogelijkheid van onthcfTing in het communautaire recht het volgende hoofdstuk.
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zijn."" De algemeen verbindendverklaring zou aldus niet alleen haar doel niet iunncn
bereiken, maar bovendien zou de Nederlandse regering in feite in strijd handebn met
het communautairc recht en het beginsel van 'gemeenschapstrouw'. Een derdi reden
ligt in de veranderde visie op kartellering en mededinging. Reeds in de behandelng van
het ontwerp-Wem werd duidelijk gemaakt dat het beleid zou verschuiven naar kartebeper-
king. Maar met name sinds eind jaren tachtig is bij de Nederlandse overheid de overuiging
gegroeid dat mededinging meer voordelen oplevert dan beperking hiervan door (rivaat
initiatief. Bij een dcrgelijk inzicht past de algemeen verbindendverklaring niet meei Waar
de algemeen vcrbindendverklaring in een strikt misbruikstelsel nog wel plaats hteft"",
daar past zij niet bij de uitgangspunten van een verbodstelsel.""
2.3.2 De onverbindendverklaring
De onverbindendverklaring van kartelafspraken werd in de Ondememersovereenkomsenwet
1935 uitsluitend opgenomen om de wettelijke regeling te completeren."" De crisisstuatie
vcrlangde naar de stellige overtuiging van de toenmalige Nederlandse overheid welswaar
slechts optrcden dat de werking van kartels bevorderde, maar het feit dat met de Onleme-
mcrsovcrccnkomstenwet 1935 de tot stand brenging van een structurele wet werd boogd,
eiste dat ook in een maatregel ter bestrijding van onwenselijk kartelgedrag werd vocrzien.
Zoals reeds eerder gcsteld, zag de Nederlandse overheid namelijk wel depeliik o>k de
^K)ibtnte1c)'gevaren van kartellering en besefte zij dat -in betere economische tijden-
het kartclbcleid een ander zwaartepunt zou kunnen krijgen dan in een periode van crisis.
Dit standpunt zou overigens in de praktijk worden bewaarheid: tot en met de oorlogsjaren
is geen enkele maatregel tot onverbindendverklaring getroffen"**; na die tijd daarentegen
heeft de onverbindendverklaring een belangrijkere rol (dan voorheen, maar ook dan de
algemeen vcrbindendverklaring) vervuld.
Onverbindendverklaring vormde bij uitstek een maatregel die in een misbruikstelsel
en (dus) bij de tweezijdigheid van de Nederlandse kartelvisie paste. Onverbindendverkla-
ring bctekende namelijk gcen verbod op kartellering als zodanig; de vrijheid hiertoe werd
100 Mok (1978), pag. 751, wijst op de onmogelijkheid om protectionistische maatrcgelen aan de binnengren-
zen le nemen.
101 Onontbeerlijk is zij echter in een dergelijk slelsel niet. Een misbruikstelsel wordt gekenmerkt door
de neutrale houding tegenover kartellehng. Dcze houding betekent niet dat de overheid ook daadwerke-
lijk kartellering moet stimuleren of bevorderen.
102 Hoewcl zij met per <fe/iniri<> is uitgesloten in een dergelijk stelsel. Aldus ook Mok (1982 III), pag.
249. Gelet op de nieuwe kartelvisie van de Nederlandse overheid is het desalnietteminopmerkelijk
dat bij de adviesaanvraagvan de Mededingingswetde mogelijkheid werd geopperd om de algemeen
verbindend verklaring te handhaven. Een voorstel van die strekking kwam -na negatieve adviezen
van de Commissie economische mededinging en de Sociaal Economische Raad- echter niet meer
voor in het ontwcrp-Mededingingswet.
103 Vergelijk Westerman (Verbond voor Nationaal Herstel), Handelingen 1934-1935, 64, pag. 1496.
104 Niet moet worden uitgesloten dat de onverbindend verklaring toch enige rol van betekenis heeft
gespeeld. namelijk binnen een vorm van informed beleid. Een dergelijk informed beleid, dat zoals
nog zal bhjken dc hoofdmoot van het beleid onder de Wem heeft gevormd, zou gene hi kunnen zijn
geweest op aanpassing van kartels, opdat en zodat deze alsnog binnen de grenzen van het algemeen
belang zouden vallen. Gegevens over het al dan niet bestaan van een dergelijk informed beleid zijn
mij echter niet bckend.
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nict aangelast. Onverbindendverklaring was steeds gericht op ccn concrete kartelafspruak:
werd door ondememers van hun vrijheid tot kartellering misbruik gemaakt, werd met
andere woorden het algemeen belang geschonden, dan -en pas dan- kon door de minister
van Economische Zaken -de rechter kwam deze bevoegdheid nict toe- de bindende kracht
aan het kartel in kwestic worden ontnomen. Hieruit volgt wel dat hct beleid op dit punt
zcer casulstisch van aard was en het karakter had van cxcesscnbcstrijding: nict kartellering
werd aangepakt, maar slechts kartellering die aantoonbaar de grenzen van het toelaatbare
had overschreden. Indien door de minister van Economische Zaken door middcl van ccn
onverbindendverklaring tegen een kartel was opgetrcden, betekende dit hct cindc van
dit kartel: er was geen juridische binding mecr, naleving kon nict nicer (in rechte) worden
afgedwongen. In feite gold vanaf het moment waarop dc maatrcgel van kracht werd op
de betreffende gedraging een verbod.
Vergelijkbaar met de ontbinding van wederkerigc overcenkomsten in hct civiclc recht
ontbeerde de onverbindendverklaring terugwerkende kracht."" Dczc ex nunc-wcrking
had enkele belangrijke nadelen voor de positie van gedupcerden en dc effectivitcit van
de maatregel: schade ontstaan in de periode voorafgaand aan de onverbindendverklaring
kon niet of nauwelijks op de kartelledcn verhaald worden, waardoor het risico van vergaan-
de kartellering voor ondememers vrijwel afwezig was, tc nicer omdat wegens hct misbruik
in de bcdoelde periode ook geen punitievc overhcidssanctic kon worden opgelcgd.'"*
Daar staat tegenover dat een keuze voor terugwerkende kracht nict gocd in hct Ncdcrlandsc
systeem zou hebben gepast. De dreiging van ccn onvcrbindcndvcrklaring met ex tunc-
werking zou waarschijnlijk een remmende werking op kartellering als zodanig hebben
gehad, hetgeen niet in overeenstemming zou zijn geweest met de neutrale houding ten
opzichte van kartels. Terugwerkende kracht zou voorts voor aanzienlijke rcchtsonzekerhcid
kunnen zorgen. Ondememers zouden steeds moeten vrczen dat hun afspraken zouden
worden vernietigd en dat hetgeen gepresteerd was, als onverschuldigd bctaald, zou moctcn
worden teruggedraaid; zowel voor de betrokken ondernemers als voor derden zou zo
een zeer onzekere situatie ontstaan. Dit klcmde te meer omdat het voor de betrokkenen
veelal niet zou zijn te voorspellen of 'naar het oordcel van de minister' hct algemeen
belang -toch een voor velerlei interpretatie vatbaar en van veel factoren afhankclijk begrip-
zou zijn geschaad."' In een dergelijkc situatie ligt het niet in de rede om de ondememers
de risico's van onder meer aanzienlijke schadeclaims tc latcn dragen.""
De voorwaarden voor onverbindendverklaring waren minder talrijk dan het gcval was
bij de algemeen verbindendverklaring'": het algemeen belang moest de maatregel eisen
105 Van den Oosterkamp (1995), pag. 337, spreekt van een optreden a</ /roc en ex nwic.
106 Hterop zal nog in paragraaf 3.2 worden teruggekomen.
107 Nog afgezien van het zeer onzekere antwoord op de vraag of de minuter zou ingrijpen //»//en hij
strijd met algemeen belang zou constateren.
108 De wetge ver zag overigens ook de positie van bepaalde derden bij terugwerkende kracht in het geding
komen. Indien ondememere schadevergoeding zouden moeten betalen aan afhemen of andere bcnadeel-
den, dan zou dit hun financielepositie kunnen ondermijnen, waardoor eventuelccrediteurenvan deze
onderaemers op hun beurt zouden worden gedupeerd. Dit werd als een oruanvaardbaar risico van
terugwerkende kracht ervaren.
109 Zo ombraken bijvoorbeeld de eis dat om de maatregel verzocht moest worden en de voorwaarde
dat het kanel een overwegende betekems had. De laatste voorwaarde was wel in het oorspronkelijk
ontwerp van de Ondernetnersovereenkoinstcnwet 1935 opgenomen. De minister van Economische
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en zij kon -aanvankelijk- slechts worden toegepast op juridisch bindend gedrag. In het
Kartelbesluit werd de cerste voorwaarde niet meer gesteld"", terwijl zij in de Wem
in enigszins afgezwakte vorm (onverbindendverklaring indien gedraging in strijd met
het algemeen belang) haar herintrede deed.'" De tweede voorwaarde die de Onderne-
mersovereenkomstenwet 1935 stelde -de noodzaak van juridische binding- deed de be-
voegdheid tot onverbindendverklaring aanmerkelijk aan kracht inboeten. Hoewel kartels,
gelet op de zekerheid voor de betrokkenen niet zelden in de vorm van een civielrechtelijke
overcenkomst worden gegoten, is een dergelijke overeenkomst geenszins noodzakclijk
voor een gocde werking van een kartel. In het verlengde daarvan kan worden gesteld
dat een niet-bindende regehng het algemeen belang even veel schade kan berokkenen
als een overeenkomst. Toch bleef niet-bindend gedrag in de wet van 1935 buiten schot:
onverbindendverklaring kon slechts bindende regelingen treffen. Ook hier gold dat het
Kartelbesluit afweek van haar voorgangster (hetgeen overigens door de Hoge Raad pas
in 1953 defmitief werd vastgesteld"*) en dat de Wem de Ondememersovereenkomsten-
wet 1935 volgde. Ten dele kan deze restrictie verklaard worden uit de pogingen om de
invloed van de overheid op het marktgedrag te beperken: bij de totstandkoming van de
wet van 1935 was dit, zoals gezien, een belangrijk item; in de Wem moest dit mede als
reactic op het op vclc punten verdergaande kartelbesluit worden gezien. Voorts lag -het
kwam bij dc bchandcling van de mededingingsregeling reeds ter sprake- een onverbindend-
verklaring van niet-bindend gedrag niet voor de hand: wat niet bindt, kan ook niet onver-
bindend worden verklaard. Gevolg van een en ander was dat de maatregel aan effectiviteit
inboette: ondememers die een 'onaantastbaar' kartel wensten, kozen de weg van onderlinge
afspraken die geen juridische binding kenden. Hoewel dit probleem voor de hand lag,
werd er binnen de Nederlandse overheid lange tijd geen noodzaak tot wijziging gevoeld.
Gezien bcdoeldc problemcn en gezien het op dit punt (zoals op zovele punten) veel stren-
gere communautaire recht, mag dit verbazen. De geringe toepassing van de Wem en het
gegeven dat kartelbeleid niet hoog op de Nederlandse politieke agenda stond, nemen
Zaken kwam hier reeds bij de MvA op terug en schrapte de betreffende passage. Dit gebeurde tegen
dc achtergrond van het arbeiders- en verbruikersbelang, hetwelk een belanghjke in het algemeen
belang rol werd tocgedicht: druistc het kartel tegen deze belangen in, dan moest het van het economi-
sche toncel verdwijnen. Dc economischerelevantie van het kartel was in dat geval van ondergeschikt
belang. Bovendien werd de interessante Stelling verdedigd dat "naarmate bedingen of besluiten van
minder beteekenis zijn voor de economische verhoudingen in den betreffenden bcdrijfstak, (...) er
ook minder bezwaartegen onverbindendverklaring(is), indien het algemeenbelang dit vordert" ( W
TK 1933-1934, 460. nr. 4, pag. 10.
110 VerLorcn van Themaat( 1952 l),pag. 148. constateerdenaaraanleidingvandena-oorlogsepraktijk
op grond van het Kartelbesluit dat niet allcen het algemeen belang-criterium als maatstaf werd gebruikt,
maar dat bovendien enkele strijdigheid met het algemeen belang niet leidde tot onvobindend veiklanng;
daarvoorwasnoodzakelijkdathetalgemcenbelangdemaatregelvereiste.Inzoverreslootdepraktijk
aan bij hetgeen de Ondemcmersovcreenkomstenwet 1935 eiste. Ovengens zou men hier ook van
een kartelrechtelijkopportuniteitsbeginsel kunnen spreken, omdat slechts in zeer erastige gevallen
tot de maatregel werd overgegaan.
111 De Wem bood bij gebleken strijd met het algemeen belang ook de mogelijkheid tot publicatie van
gegevensvandcmededingingsregelingofhet niet-bindend gedrag. Dcze voor be trokken ondememers
ingrijpende maatregel is echter nooit toegepast, waardoor de venvachting van Samkalden (1954),
pag. 2 dat zij "wellicht (zal) blijken een van de beste bestnjdingsmiddelen van met het algemeen
belang onvercnigbarc verhoudingen in het bedrijfsleven te zijn" niet is bewaarheid.
112 Arrest van 2 juni 1953, SEW (1953). pag. 465 mm. A.M..
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de meeste verbazing echter weer weg. Een kleine oplcving van dc aandacht voor hot
kartelrecht medio jaren zeventig'" en begin jarcn tachtig leidde ondcr nicer tot cen -
niet aangenomen- voorstel om voor de toepassing van enkelc artikelen van de Wem gentle-
men's agreements als mededingingsregelingen aan tc merken.'" Hct problecm van
het optreden tegen niet-bindend kartelgcdrag deed zieh in alle hcvighcid gcvoclcn bij
de pogingen van de Nederlandse overheid eind jaren tachtig en begin jaren negentig om
hct kartclbeleid te intensiveren. Weliswaar bleek dat in dc praktijk tegen nict-bindend
gedrag (in de vorm van onderling afgestemde feitelijke gedragingen) kon worden en wcrd
opgetreden, maar de daarvoor bewandelde juridische omweg -via dc collecticve machtspo-
sitie- werd niet fraai en efiectief bevonden.'" Ditmaal leidden de voorstcllcn wcl tot
een ingrijpende wijziging van de Wem."* Hicronder was ook ccn wijziging van dc
regeling van de onverbindendverklaring, die vanaf de inwerkingtreding van dc wcttclijkc
rcgeling als 'strijd met het algemeen belang-verklaring' door hct leven ging. Artikel 19
lid 1 Wem luidde voor zover hier van belang:
Onze Ministers kunncn, indicn naar hun oordeel ccn mededingingsregcling din wel ccn rechtem met
bindende afspraak of rechtens met bindend bcsluit, waarbij dc economischc medcdinging tusscn ondcmcmcrii
wordt gcregeld, geheel of voor cen gedccltc in strijd is met het algcmccn belang of op ccn met <iut belang
stnjdige wijze wordt tocgepast: (...)
b. die rcgeling, die afspraak of dat bcsluit. geheel of voor dat gedeclte. al dan met onvoorwaardelijk,
in strijd met het algemeen belang verklären.
Ten aanzien van mededingingsregelingen veranderdc er niets: juridische binding blcef
een constitutief vereiste en door toepassing van de maatregel werd op grond van het
gewijzigde artikel 19 lid 3 Wem de regeling onverbindend. Voor rechtens nict-bindende
afspraken en besluitcn daarentegen gold dat vanaf hct moment van inwerkingtreding van
de wetswijziging ook zij bij gebleken strijd met het algcmccn belang door ccn vcrbod
getroffen konden worden. Wellicht ten overvloede zij vermeid dat dc rechtsgcvolgcn
voor al dan niet bindend gedrag pas door de 'in strijd met het algcmccn belang verkla-
ring''" in werking traden; tot deze verklaring stond het ondememers onvermindcrd
vrij om kartelmatig gedrag te ontplooien.
113 Zie hierover onder meer Duk (1973), pag. 453, en VerLoren van Themaat (1978), pag. 185.
114 Wetsvoorstel tot invoering van een openbaar kartclregistcr (16 555). Dit vooritel werd echter in de
Eerste Kamer verworpen.
115 Zie de opmcrkingen van voormalig staatssecretahsvan Economische Zaken Van Rooy (1992), pag.
S: "Beter, duidelijker en Europeser (dan via de tot dan toe bewandelde juridische omweg, HQ) ia
het om dit afgestemde gedrag rechtstreeks aan te pakken als kartelmatig gedrag. Dat gaan we nu
mogehjk maken". Ottervanger( 1994), pag. 236, wijst op het belang van het "afgettemdgedrag* voor
een effectief mededingingsbeleid.
116 Wet van 2 november 1994 tot wijziging van de Wet economische medcdinging (vergroling v«n de
cfTectiviteit), Stb. 1994, 801. Deze wcl trad op 1 September 1995 in werking en wel op grond van
artikel VI van het Besluit van 19 mei 1995, houdende wijziging van enige algemene maatregelen
van bestuur tot aanpassing aan de wet van 2 november 1994 (Stb. 801) tot wijziging van de Wet
economische medcdinging (vergroting van de effectiviteit), Stb. 1995, 287. Zie over bedoelde wet
Ottervangcr en Nijhuis (1994), pag. 481-491.
117 Deze enigszins omslachtige term -in plaats van de ingeburgerde term 'onverbindend verklaring'-
werd noodzakelijk door dc uitbreiding van de reikwijdte van de maatregel tot niet-bindend gedrag.
Zoals reeds gesteld, kan niet-bindend gedrag niet onverbindend worden verklaard.
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Naast de onvcrbindendverklaring kende de Wem een maatregel die daaraan connex was:
de schorsing."* In spoedeisende gevallen kon de minister van Economische Zaken
in afwachling van een onverbindendverklaring een mededingingsregeling op grond van
artikel 23 Wem schorsen. De connexiteit met de onverbindendverklaring vloeide voort
uit dc proccdurele eis dat slechts tot schorsing mocht worden overgegaan indien de proce-
dure tot onverbindendverklaring reeds was gestart door indiening van een verzoek om
advics omtrent onverbindendverklaring bij de Commissie economische mededinging.
Doel van de tijdelijke maatregel -de maximaal toegestane duur van de schorsing bedroeg
een jaar- was het voorkomen of beperken van de schadelijke effecten van een mededin-
gingsregeling gedurende de periode waarin de onverbindendverklaringsprocedure aanhangig
was.
Concludercnd kan gesteld worden dat de onverbindendverklaring -of later de in strijd
met hct algcmcen verbindcndverklaring- de mogelijkheid bood om met het algemeen
belang strijdig kartclgedrag per geval aan te pakken. Het beleid kon niet anders dan
casuistisch zijn en had hct karakter van excessenbestrijding. De maatregel was dan ook
in feite hct karakteristicke kenmerk van het Nederlandse misbruikstelsel en een wettelijke
vcrtaling van dc daaraan ten grondslag liggende idee, namelijk dat ondememers de ruimte
mocstcn krijgen om mcdedingingsbeinvloedend gedrag te ontplooien en dat overheidsinter-
ventic bepcrkt zou mocten blijven tot de gevallen waarin ondememers het algemeen belang
hadden geschaad.
Rest de vraag naar de toepassing van de onverbindendverklaring in de praktijk. Tot en
met de Tweede Wereldoorlog is er geen enkele maatregel van die strekking genomen:
de economische situatie en de strikte overheidsregulering tijdens de bezetting maakten
onverbindendverklaring nict wenselijk of noodzakelijk. Het na-oorlogse kartelbeleid toonde
een ander beeld. Onder het regime van het Kartelbesluit werd een relatief strikt formed
'anti-kartel-beleid' gevoerd: tussen 1945 en 1958 werden 13 onverbindendverklaringen
uitgesproken, gemiddcld 1 per jaar.'" Dit beleid leek een vervolg te krijgen onder het
regime van de Wem door de onverbindendverklaring van de Abtsweg-regeling in 1959.'"
Deze onvcrbindendverklaring verwierf bekendheid, echter niet zozeer op grond van haar
inhoud, of de ernst van het kartel, maar veeleer door de twijfelachtige eer dat zij tot 1986
de cnige onverbindendverklaring op grond van de Wem is geweest! Dus gedurende zo'n
27 jaar is er geen formele maatregel tegen kartels genomen. Vanaf 1986 tot de inwer-
118 Ook onder hct regime van het Kartelbesluit was schorsing mogelijk. Aanvankelijk kon snel worden
ingegrepen omdat vertragende procedurevoorschriften -met name adviesinwinning- ontbraken. Na
de herintrede van de advicsverplichhng werd voorzien in een aparte wettelijke schorsingsregeling:
dc Wet schorsing bedrijfsregchngcn.
119 Stcrt. 3januari 1946, 2 (Bovag Limburg), Stcrt. 25januari 1946, 39 (Bovag Twente), Stert, 16novem-
ber 1948. 222 (Elcctrotechnische sector), Stcrt. 24 maart 1950, 60 (CBR), Stcrt. 24 maart 1950, 60
(Haarden- en Kachelregeling), Stcrt. 17 november 1950, 225 (VBBB). Stcrt. 3 juli 1951, 126 (Slagerij-
en), Stcrt. 1 augustus 1952, 148 (Medische instrumentcn), Stcrt. 10 maart 1952, 49 (Schilderswerken),
Stcrt. 2 maart 1955.43 (Melkdetailhandel), Stcrt. 20 januari 1956, 15 (Radiosector), Stcrt. 22 november
1955, 227 (Pharmaccutische sector), Stcrt. 12 decembcr 1957. 242 (Electrotechnisch instalLaoematen-
aal). Zie over dit beleid en het nadien latcn vieren van de teugels' Mok, (1964 I), pag. 117 e.v.
en -voor de periode 1955-1956- Van Rij (1956), pag. 161 e.v..
120 Stcrt. 6 apnl 1959. 65.
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kingtreding van de Medcdingingswet op 1 januari 1998 wcrd hct oudc gemiddcldc van
1 per jaar weer gehaald,'"' Totaal werden er dus in dc ongevecr 40 jaar dat de Wem
dienst heeft gedaan als basis van het Nederlandse kartelbeleid welgctcld 13 beslissingen
tot onverbindcndverklaring genomen; in de hele historic van dc onvcrbindcndvcrklaring
was dat hct dubbele aantai.'" Met name hct eerste aantal was nict van dien aard dat
men van een ievendig gebniik van de mogelijkheid tot onvcrbindendvcrklaring kon spre-
kcn. Een belangrijk deel van de kritick op de Wem richttc zieh dan ook juist tegen het
uitblijven van onverbindendverklaringen; VerLoren van Themaat verzuchtte bijvoorbeeld
rceds in 1978 dat er sprake was van een "in gebreke blijvende nationale mcdcdingingspoli-
tick" en een "al jaren durende impasse in hct Nederlandse kartelbeleid".'" Dc/c kritiek
was niet onbegrijpelijk, hoewel zij naar mijn mening niet geheel recht deed aan hct Neder-
landse kartelbeleid (ik kom hicrop in paragraaf 2.S nog tcrug). Wat er ook van deze kritick
zij, feit was dat de minister van Economische Zakcn met grote terughoudendheid gebruik
maakte van zijn bevoegdheid om karteis onverbindend te verklären. Dc redenen voor
deze geringe toepassing zullen in paragraaf 2.5 aan dc ordc komen. Een van deze redenen,
door Mok al in 1964 genoemd als mogelijke oorzaak van een minder restrictief casuVstisch
optreden'"*, noem ik toch reeds op deze plaats, omdat zij aansluit bij dc hierna te bespre-
ken derde kartelmaatregel die de Wem kende: de totstandkoming van gcncrickc onverbin-
dendverklaringen.
2.3.3 De generieke onvcrbindendverklaring
De bevoegdheid tot generieke onverbindendverklaring was een novum in dc Wem. Met
haar werd een vcrbodelement in hct Nederlandse kartclrccht geintrodueeerd'^ en hct
pad van de casuTstische benadering van karteis-kenmerkend voordc 'individucle' onver-
bindcndverklaring- verlaten.'" Niet een concrete mededingingsregeling'" wcrd door
121 Stert. 11 juli 1986, 134 (Bovag), Stert. 21 november 1986, 228 (Bodcmspccie)-zie hierovcrMok
(1986II), pag. 307-, Stert 12 januari 1987, 9 (De Passage) -besproken door Mok (1987 I). pag. 48-49-,
Stert. 17 februan 1989, 37 (ACI), Stert. 10 juh 1992, 132 en Slcri. 10 juh 1992, 138 (beide CBR),
Stert. 10 juli 1992, 135 (Trefcenter), Slcrt. 2 december 1992, 238 (Potplantenkarren). Stert. 13mei
1993,96 (Vereniging van Notarissen), Stert. 28 februari 1996,43 (Bnina), Stert. 17 december 1996,
247 (Kabeltclevisie)en Stert. 10 december 1997, 243 (Middenwaard)
122 Hct aantal schorsingen was -gelct op de strekking van de maatregel met verbazend- nog geringer.
Onder regime van het Kartelbesluit respectievelijkde Wct schorsing bcdrijfsrcgclmgen werden drie
maatregelen tot schorsing genomen: Stert. 3 juni 1954, 165 (Melksector); Stert. 9 maart 1955, 48
(Slagers) en Stert. 16 maart 1955, 63 (Radiohandelarcn). De Wem kende welgeteld een schoraing:
Stert. 4 februari 1992, 24 (Potplantenkarren). Zie over deze schoriing nader Mok (1992 II), pag.
67 e.v. en over de afwijzing van het verzoekom schorsing van de (schorsingi)beschikking Mok (1993
II), pag. 24-25.
123 VerLoren van Themaat (1978), pag. 191 en 192.
124 Mok (1964 I), pag. 117 e.v..
125 Vergelijk Van den Oostcrkamp (1995), pag. 337, Barents in: Steenbergen en Barents (1986). pag.
20 en Plompen (1996), pag. 158. Ook Schoutcn (1960), pag. 163 e.v., een fei tegenstandervan e«n
verbodstelsel, erkende de invoering van een verbodelement maar pleitte voor een toepassing van de
generiekemaatregel die zoveel mogelijk recht zou doen aan het (misbruik)uitgangspunt van de Wem.
126 Vergelijk ook Schouten (1960), pag. 161.
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ccn gcnerieke onverbindendverklaring getroffen, maar een bepaalde soort (artikel 10 Wem
sprak van aard of strekking) mededingingsregelingen. Het betraf, zoals Mok'** terecht
stelde, ecn daad van (materiäle) wetgeving'", waarbij gedrag van de bij de maatregel
aangewezen aard of strekking werd verboden en die dat gedrag juridisch onmogelijk
maakte.'" De gevolgen van de maatregel strekten zieh uit over ten tijde van haar inwer-
kingtreding bestaand gedrag en over 'toekomstig' gedrag: bestaand gedrag was vanaf
een in de maatregel vermeid tijdstip onverbindend; toekomstig gedrag van de aangewezen
soort zou nooit juridische binding kunnen krijgen en was derhalve van rechtswege nie-
tig.'^' Met de generieke maatregel had de Nederlandse overheid een instrument in handen
gekregen waarmee zij in een klap alle mededingingsregelingen kon aanpakken die (in
de visie van de overheid althans) reeds door hun aard of strekking in strijd met het alge-
meen belang waren. Ten dele betekende een generieke onverbindendverklaring aldus
een verlichting van de taak van de overheid, en wel in die zin dat niet langer casuYstisch
behoefde te worden opgetreden tegen mededingingsregelingen waarvan, door de aard
en strekking van het in het gcding zijnde kartclgedrag, op voorhand reeds duidelijk was
dat zij nict door de overheid geaccepteerd zouden worden. Zeker indien de maatregel
nict mecr was dan het in een wettelijke regcling vertalen van een reeds in het casuistisch
beleid uitgckristalliseerd oordeel over mededingingsregelingen van de betreffende soort,
dan vormde zij louter een maatregel van doelmatigheid, die tal van procedures tot * indivi-
duele' onverbindendverklaring, waarvan de uitkomst de facto reeds vooraf vaststond,
voorkwam. In zoverre betekende de introductie van de generieke onverbindend verklaring
geen inbrcuk op het misbruikstelsel.'" Maar de reikwijdte van de generieke maatregel
ging verder: ook gedrag dat zieh tot dan toe nog nooit binnen Nederland had gemanifes-
tccrd, maar dat toch gezien zijn aard en strekking van de Nederlandse markt moest worden
127 Ook na de wetswijziging van 1994 was het subject van de maatregel steeds een mededingingsregeling,
dus een juridisch bindend kartet.
128 Mok(1995), pag. 149.
129 Een genenekeonvcrbindend verklaring kon in de Wemzelf worden opgenomen of bij AMvB worden
geintroduceerd. In dat laatste geval gold op grond van artikel 10 lid 4 Wem de maatregel voor een
periode van maximaal vijf jaar, "tenzij bij nadere wet anders wordt bepaald". Dat naar aanleiding
van deze bepaling vanuit wetstechnisch optiek onwenselijke situaties konden ontstaan, bleck uit de
gang van zaken met betrckking tot de verlenging van de geneneke onverbindendverklaring van verticale
prijsbinding. In dit verband zagen enkele 'nadere wetten', waarin de werking van het Koninkhjk
Besluit van 1964 werd verlengd. het licht: Wetten van II mei 1969, Stb. 1969, 218; 31 mei 1972,
Stb. 1972. 1; 29 mei 1974, Stb. 1974, 316; 2 juni 1976, Stb. 1976, 313; 30 mei 1979, Stb. 1979,
Stb. 1979, 291; 14 mei 1981, Stb. 1981, 285; 5 mei 1984, Stb. 1984, 240 en de Wet van 27 mei
1987, Stb. 1987, 269. Zietevens de kritiek van Evcnhuis, Handelingen I, 1986-1987, pag. 1456 en
MvT bij Wijziging van de Wet economische mededmging, TK 1988-1989, 21 105, nr. 3, pag. 1.
130 Behoudens in het geval van een onthcfTing. In de mogelijkheid hiertoe was overigens in het oorspronke-
lijke wetsvoorstel niet voorzien. Wellicht de meeste bekendheid heeft de onthctTing inzake net boeken-
kartcl gekregen. Zie Mok (1986 HI), pag. 307-308 en kritisch over de argumenten voor deze onthefTing
Uilermark (1986 II), pag. 4 e.V..
131 Vergclijk Barents in: Steenbergen en Barents (1986), pag. 22. Terecht stelde Mok (1995), pag. 152,
dat het in feite een dubbele nietighcid betrof, zowel op grond van de Wem zelf als op grond van
artikel 3:40 lid 1 BW j° 15 lid 1 Wem.
132 Zoals reeds eerder ter sprake kwam werd in de praktijk van het Kartelbesluit door een omkering
van de bcwijslast een met het resultaat van een generieke onverbindend verklaring vergelijkbaar
resultaat bereikt. Nogmaals zij verwezen naar opmerkingen van De Rooy (1952 I) en VerLoren van
Themaat(1952 U).
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geweerd, kon door haar worden getroffen. In die situatie was het optredcn op grond van
de Wem geen reactie meer op een misstand, maar een voorkomen hiervan. Zckcr indien
concurrentiepolitieke gronden aan de maatregel ten grondslag lagen, werd ten aanzien
van het betreffende soort gcdrag een verbodsysteem dicht genadcrd.'" Voor verstoktc
aanhangers (zoals Schouten'") van een misbruikstclsel en een casuVstischc benadering
van kartels was met name de dreiging van een ontwikkeling richting verbodstclscl een
doom in het oog.'" Juist omdat het volgens Schouten typerend voor kartels was dat
zij positieve en negatievc gevolgen konden hebben. zou het niet mogelijk en evenmin
wensclijk zijn om op ruime schaal kartels te verbieden. Dezc kritiek ten spijt wcrd door
de Nederlandse overheid de bevoegdheid tot gencrieke onverbindendvcrklaring in ruime
zin gcinterpreteerd en werd uiteindelijk ondcr het regime van de Wem op bclangnjkc
punten een verbodstelsel zeer dicht genaderd."* Uiteindelijk, want lange tijd bleef de
invloed van de maatregel relatief beperkt, namelijk tot rechtspraakregelingcn'", verticale
prijsbinding"' en regelingen inhoudende rassendiscriminatie"*, vvaarbij het belang
van de maatregel tegen verticale prijsbinding mededingingstechnisch het grootst was.
Pas in 1986 zag een vierde genericke onverbindendverklaring het licht, en wcl die betref-
fende kartels in de bouwsector.'*' De kloof tussen het misbruikstelse! van de Wem
133 Zie hierover evencens Mok (1998). pag. 39.
134 Zie voor zijn visie met name: Schouten (1960), pag. 163 alsmcde Schouten (1970), (1973) en (1976).
135 Aanvaardbaar was de eerste ontwikkeling omdat daar de generieke maatregel in het verlengde van
de 'individuele' onverbindend verklaring lag. Vergelijk Schouten (I960), pag. 161 e.V..
136 Hoofdzakelijk werdende generiekemaatregelenin de vorm van een AMvIl gegoten. De vraag wai
gerechtvaardigdof het voorkeur verdiendeom dergelijk verstrekkende maatregelendoor het bestuur -
in plaats van door de formcle wetgever- te laten nemen. Hier lag een van de bezwaren legen intensive-
ring van het kartclbeleid op grond van de Wem. lief crcercn van een situatie die vrijwcl gclijk wai
aan die in een verbodstelsel was op grond van de Wem heel goed mogelijk en bovendien relatief
eenvoudig te bewerkstelligen aangezienhienoe een AMvB voldocnde was. Dit impliceerdc echter
wel een gcbrek aan legitimatie, die wel van een door de formele wetgever aanvaarde regeling zou
uitgaan. Vanuit deze optiek en vanuit het misbruikuitgangspunt van de Wem verdiende de princtpifle
keuze voor een verbodstelsel de voorkeur.
137 Wet van 24 juti 1962, Stb. 307; verlengd bij wet van 21 februari 1968, Stb. 62 en in de Wem opgeno-
men in de artikelen9b-9d bij de wet van 15 december 1971, Stb. 774. Zie over dezc gener icke maatre-
gel Schouten (1976), pag. 28 e.V..
138 Besluit van 1 april 1964, houdende onverbindendverklaring van bepalingen betreffende verticale
pnjsbinding in mededingingsregelingen, Stb. 110, 1964, gewijzigd bij Besluiten van 31 auguitui
1964. Stb. 352, 1964 en 18 januari 1973, Stb. 15, 1973 cn aangevuld bij Bcsluit van 31 auguttus
1964, Stb. 353, 1964. Zie voor een besprckmg van het bcsluit van 1964 Van Eijkem (1964), pag.
198 e.v.. Verankering van het verbod op verticale prijsbinding u gcrealiscerd bij de Wet van 15
november 1989 tot wijziging van de Wet economische mededinging (voorzieningen met betrekking
tot verticaleprijsbmding), Stb. 1990,6, nadatenkeleeerdercpogingcn waren geitrand: Wetsvoorstel
mzake Wijziging van de Wet economische mededinging (Voorzieningen met betrekking tot pnjsbinding
en minimumprijzen), TK 1977-1978, 1978-1979, 1980-1981, 14 886 (mgetrokken); Voorstel van
wet inzake Wijziging van de Wet economische mededinging (voorzieningen met betrekking tot verticale
prijsbinding), TK 1985-1986, 19 361 (verworpen door de Eerste Kamer).
139 Wet van 18 februari 1971, Stb. 96, welke wet de generieke onverbindendverklaring van regelingen
inhoudende rassendiscriminatie in artikel 9a Wem introdueeerde. Overigens wai op overtrading van
dit artikel in de Wem geen straf gesteld.
140 Besluit van 29 december 1986 tot onverbindendverklanng van een aantal bepalingen in mededin-
gingsregelingen aangaandehet aannemerjoverleg in de bouwsector. Stb. 1986,676, besproken door
Mok (1987 1), pag. 46-48.
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en een verbodstelsel werd echter pas in 1993 en 1994 -in het kader van de ircnsivering
van het kartelbeleid- in grote mate gedieht door de inwerkingtreding van generke maatre-
gelen inzake horizontale prijsbinding'*', marktverdeling'^ en -in mindere mte- aanbe-
stedingsregelingen'".
I
Z4 £>e /waafrege/en tege/» econom/scAe /nacAtepas/f/es 1
In het voorgaande is uitgebreid aandacht besteed aan de mededingingsregung en de
interventiemogelijkhcden die de overheid hieromtrent ter beschikking stonde. De Wem
kende nog een ander belangrijk begrip, waaraan -in navolging van het Karttbesluit'**-
verschillende maatregelen gekoppeld waren, namelijk de economische mantspositie.
Deze wcrd in artikel 1 Wem gedefinieerd als:
ccn fcilelijke verhouding of rcchtsverhouding op een markt, die een overwegende invlol van een of
meer ondememers op die markt voor goederen of diensten in Nederland medebrengt.
Uit deze definitie möge blijken dat voor een economische machtspositie, in teenstelling
tot hetgeen het geval was voor een mededingingsregeling, geen juridisch bindnde kracht
vereist was: een fcitelijke machtspositie (bijvoorbeeld in de vorm van een lonopolie,
ccn gentlemen's agreement, ondcrling afgestemd feitelijk gedrag, waaraan geo overeen-
komst ten grondslag lag of zelfs parallel marktgedrag van ondememers'") op een bepaal-
de markt was voldoende. Omdat artikel 24 Wem aan de minister van Economische Zaken
enkele maatregelen attribueerde om op te treden tegen een economische machtspositie
141 Besluit van 4 februari 1993, tot onverbindendverklaring van bepalingenin mededingingsrcgelingen
inzake horizontale prijsbinding, Stb. 1993,80. Zie hicroverBiesheuvel( 1993), pag. 845 e.v. en Ham
(1993), pag. 626 e.v.. Dat horizontale prijsbinding in Nederland geen incident was möge blijken uit
het aantalonthefflngsaanvragendie het ministerie van Economische Zaken tot augustus 1993 hadden
bereikt: 49, waarvanongeveer de helft bij het ministerie nog onbekend was. Zie hierovcrNoordhoff
(1993) en Van Alphen (1993).
142 Besluit marktverdelingsregelingenKB 19januari 1994, Stb. 56. Zie Van der Wal (1994 I), pag. 702
e.v..
143 Besluit mededingingsregelingen aanbestedingen KB 19 januari 1994, Stb. 55. Dit besluit verving
het besluit van 29 december 1986. Reden hiervoor was de gevoelige beslissing van de Commissie
inzake het Nederlandse bouwkaitel: Pb 1992 L 92/1 (Bouwnijverheid in Nederland). Zie voor commen-
taar op deze beschikking Mok (1992IV), pag. 125 e.V.. Voor een bespreking van bedoelde generieke
maatregel en van dc maatregel met betrekking tot marktverdelingsregelingenzie: Mok (19941), pag.
467 e.v. alsmede Mok (1994 II), pag. 74-75.
144 Dc bevoegdheid tot het geven van aanwijzingen aan 'economische machtsposities' wcrd pas door
een wijziging in 1943 (Verordeningenblad 1943, 23) in het Kartelbesluitopgenomen. De Onderae-
mersovereenkomstenwet 1935 kende deze bevoegdheid in het geheel niet.
145 Zie bijvoorbeeld KB 5 juni 1974, nr. 76, SEW (1975), pag. 556 e.v. mm. Van Houten. Hier bleek
hel Nederlandse kartelrecht ruimcr dan het communautaire. omdat in het Nederlandse recht niet vereist
was dat dc ondememers er zieh van bewust waren dat zij parallel handelden en aldus een collectievc
machtspositie vomiden. Terecht steh Mok (1995), pag. 72, dat dit verschil voortvloeide uit de afwijken-
de consequent!« die aan het bestaan van een machtspositie verbonden zijn. In het Europese recht
behoort een aanzienlijkesanctie voor de gep/cegJe inbreuk tot de mogelijkheden, terwijl in het Neder-
landse recht slechts in de oplegging van bepaalde verplichtingen (aanwijzingen) voor de foeJtoiW
was voorzien. Kritisch omtrent de uitbreiding van het begrip economische machtspositie tot niet-
afgestemd gedrag: Snijders (1982), pag. 270 e.v..
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die met hct algcmccn belang strijdige gevolgen had, kon derhal vc vanafdc inwcrkingtre-
ding van de Wem mede tegen nict-bindend gedrag worden geagccrd.
Bij de beoordeling door de minister van Economische Zaken % an de eventuele aanwc-
zigheid van een economische machtspositie mocsten twee belangrijkc vragen worden
beantwoord: wat is in casu de relevante goederen- of diensten markt'** en is er sprakc
van ecn overwegende invloed? Voor de beantwoording van beide vragen maaktc dc
minister van mutatis mutandis dezelfde criteria gebruik als de Fiuropesc Commissic op
grond van artikel 86 EG-Verdrag (thans artikel 82 EG).'*' Voor een besprcking van
deze criteria verwijs ik naar het tweede hoofdstuk, maar hier zij reeds vermeid dat het
(gezamenlijke) marktaandeel van de betrokken ondememer(s) een belangrijkc rol spccl-
dc.'"
Indien de minister de aanwezigheid van ecn economische machtspositie had gcconstatccrd
en deze volgens hem schade berokkende aan het algemeen belang'", dan kon hij tcgen
deze machtspositie een aantal maatregelen nemen die (ten dele) wczenlijk vcrschildcn
van de maatregelen tegen mededingingsregelingcn. Artikel 24 Wem somdc (limitutict)
de volgende maatregelen op:
- openbaarmaking van gegevem omtrent de machtspositic;
• oplegging van de vcrphchting zieh tc onthouden van bcpaalde gedragmgen,
oplegging van ecn Icvcringsvcrplichting rcspccticvelijk van een vcrplichling toi hct verrichten van
bcpaalde diensten;
- hct geven van voorschriften met betrekking tot prijzen van bcpaalde goederen of dienitcn. en
hct geven van voorschnftcn met betrekking tot dc voorwaarden voor levenng van goederen, dc verlcning
van diensten en de bctaling daarvan.
Wat betrefl de maatregelen tegen een economische machtspositie verschildc de Wem
aanzienlijk van het communautaire recht. Dit laatste verbiedt misbruik van een machtsposi-
tie, waaruit (waar mogelijk) een -niet in het communautaire recht vastgelegdc- nietigheid
volgt; overtreding van het verbod kan tot hoge boetes aanleiding geven. In de Wem kon
slechts -afgezien van de openbaarmaking- bij strijd met hct algemeen belang door middel
van de zogenoemde aanwijzingen sturend worden opgetreden, opdat misstanden zouden
verdwijnen."" Aangezien in tegenstelling tot hetgeen het geval was bij mededingingsregc-
lingen, kende de Wem ten aanzien van economische machlsposilics gcen vcrbodclcment;
146 Waarbij gold: hoc kleiner de markt, des te groter de leans op een machtspositic
147 In dezelfde zin Mok (1995), pag. 65 e.V..
148 In de Hoffmann-La Roche-zaakis door de betrokken ministers gcoordeclddat een marktaandeel van
34%, in combinatie met enkele andere factoren, voldocnde was voor het bestaan van een machtspositie.
Door het College van Beroep voor hct Bednj&levcn is deze beschilüting venuetigd, omdat dc ministen
niet in redelijkheid tot dit oordeel hadden kunnen komen: bet marktaandeel was tc laag (op dc andere
factoren werd door het CBB niet ingegaan). Voor een kritische bespreking van deze uiupraak, zie
Mok in zijn noot bij bedoelde uitspraak, SEW (1980), pag. 135 e.V.. In de praktyk kwam hct ovengenf
voor dat uit het gevolg van ondememersgedraghet bestaan van een economische machtspositie werd
afgeleid, zonder dat aan marktaandelen en dergelijke aandacht werd besteed. Zie hierover Smjders
(1982), pag. 272.
149 Waarbij het aldus Mok (1988), pag. 155, alleen ging om "gevolgen in de sfeer van marktgedrag,
met van marktstruetuur". Conccntratiecontrole was dcrhalve via deze weg met mogelijk.
150 In spoedeisende gevallen zonodig via de voorlopige aanwijzing van arükel 27 Wem.
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in zovcrre kwam dan ook het misbruikkarakter van de Wem bij de economische machte-
positie het meest tot zijn recht.
De praktijk van de bevoegdheid van artikel 24 Wem was vergelijkbaar met de praktijk
van de onverbindendverklaring: van toepassing op ruime schaal was geen sprake. In veertig
jaar Wem'" zijn in totaal zes aanwijzingen'" en even zovele voorlopige aanwijzingen
gegeven.'"
Wat kan nu uit het voorgaande worden afgeleid? De uitgangspunten van de Wem -evcnals
die van haar voorgangsters- waren onmiskenbaar die van een misbruikwetgeving. Kartelle-
ring was geoorloofd tot het moment waarop ondememers misbruik van hun kartellerings-
vrijhcid maaktcn en door dc overheid -primair in de persoon van de minister van Econo-
mischc Zaken- onverbindend werden verklaard. Onder omstandigheden kon tevens tot
ecn kartelbevordcrende maatregel in de vorm van de algemeen verbindendverklaring
worden gcgrcpen, die weliswaar niet kenmerkcnd was voor een misbmikstelsel, maar
des te meer voor dc Ncderlandse kartelfilosofie. In ieder geval vergde optreden tegen
kartcls of tegen economische machtsposities een casui'stisch beleid. Door middel van
de pas in de Wem opgenomen bevoegdheid tot generieke onverbindendverklaring werd
ten dele afstand gedaan van het misbruiksysteem en casuistische beleid. Het misbruik-
karakter van de Wem ten spijt hadden een strenge interpretatie van het begrip 'algemeen
belang' en ccn ruimc aanwending van deze bevoegdheid tot een systeem kunnen leiden
dat in praktijk gelijk zou staan met een verbodsysteem. Met instemming kan hier Mok'^
geciteerd worden:
"Het begnp 'ulgcmccn belang", het centralc toctsingscritcrium van de WEM, is elastisch genoeg om tot
een zodanigc hantchng te komen dat kartcls, waarvan als vastc rcgcl wordt aangenomen, dat zij nict aan
de eisen van art. 85, lid 3, (thans artikel 81 lid 3 EG, HQ) voldoen, in stnjd met het algemeen belang
gcacht worden. Ook dan blijven verschillcn bestaan. voortvlocicnd uit het onderscheidtusscn dc Europese
verbods- cn de Europese (bcdoeld is Ncderlandse, HQ) misbruikwetgeving, welke echter door een frequenter
gebruik van het instrument gcncrickc onverbindendverklaring kunnen worden verklcind. Het resultaat
zou een principiele gelijke bchandeling van EEG-relevante cn nict-EEG-rclevantc (Nederlandse) mededin-
gingsregclingen zijn, op basis van verschallende wetgevingen en door verschillcndc instanties".
In icder geval tot 1993 is het zovcr niet gekomen. Weliswaar gold sinds 1964 een generiek
verbod voor collcctieve verticale prijsbinding cn tot op zekere hoogte voor individuele
verticale prijsbinding, maar op de belangrijkste overige terreinen was onverkort het mis-
151 Op grond van het Kartelbesluit is het slechts eenmaal tot een aanwijzing gekomen, namelijk aan een
machtspositie van melkstandaardisatie-ondememingen(Stcrt. 3 Oktober 19S7, 192).
152 Stcrt. 7 augustus 1961, 151 (Sigarenfabrikanten), Stcrt. 14 juli 1977, 137 (HofTmann-La Roche),
Stcrt. 28 februari 1996, 43 (Edipress). Stcrt. 23 april 1996, 80 (PNEM), Stcrt. 17 december 1996,
247 (Kabeltelcvisie Amsterdam) cn Stcrt. 17 december 1996, 247 (CAI Alkmaar).
153 Stcrt. 18 januari 1960, 12 (Bakkers Haarlem), Stcrt. 5 maart 1968. 447 (Sitos), Stcrt. 4 april 1974,
67 (Oliemaatschappijen). Slcrt. 1 maart 1983, 43 (Sanitaire artikelcn). Stcrt. 27 September 1990,
188 (Dagbladcn)en Stcrt. 10 mei 1994,89 (Farmaceutischegroothandel). Zic over de Sitos-maatregel
Mok(1968), pag. 70-76.
154 Mok(1978), pag. 747.
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bruikstelscl van toepassing. In 1993 en 1994 werden daarnaast in een algemeen strcven
naar een intensiever kartelbeleid verboden gecreeerd voor horizontale kartelafsprakcn
en marktverdelingen. Dit betekende een belangrijke stap in de richting van een verbod-
stelscl, waarbij moet worden aangetekend dal deze werd gczet op een moment waarop
er vergevorderde plannen waren om de Wem te vervangen door een op het vcrbodstclscl
gebaseerde wetgeving. Dus behoudens in de periode waarin een overstap naar een vcrbod-
stelsel werd voorbereid, heeft de generieke onverbindendverklaring slcchts rclaticvc bctcke-
nis gehad. Een zelfde conclusie kan getrokken worden voor de ovcrigc tegen kartcls of
machtsposities gerichte maatregelen die de Wem kende: in vrijwel vecrtig jaar Wem
werden slechts 26 foimele besluiten genomen, daaronder begrepen de maatregelen met
een voorlopig karakter; en van deze 26 besluiten werden er 15 in de jarcn negentig geno-
men. Tot een algemeen verbindendverklaring kwam het ondcr het regime van de Wem
zelfs maar twee keer.'"
Hoewel dus de Instrumenten aanwezig waren om met krachtige hand tegen kartels"*
op te treden, werd van deze instrumenten weinig gebruik gemaakt.'" Dit bood zeker
een indicatie van een weinig streng en repressief bcleid van de Ncderlandsc overheid
in kartelzaken, maar hiermee was nog niet zonder meer gezegd dat van cnig rcöcl Ncder-
lands kartelbeleid nauwelijks sprake was. Het Nederlandse kartelbeleid bestond namclijk
niet slechts uit optreden in bedoelde repressieve zin, maar tcvens uit het zogenoemdc
informele beleid."* Hieronder werd verstaan "het van gcval tot geval aan ccn ondcrzock
onderwerpen van mededingingsregelingen en economische machtsposities, alsmedc het
toetsen van deze regelingen en machtsposities aan het algemeen belang, zom/er t/«f«//'/
res«//eerf ;n eew acfv/eiaa/ivrage aan de Coffimiw/e economisr/ie mt'«W//igj «#"."'' Dit
informele beleid, dat voor een groot gedeelte bestond uit de bchandcling van klachtcn,
maar ook uit ambtshalve onderzoeken, was er op gericht om in ovcrleg tusscn overheid,
kandierende ondememers en eventuele klagers tot een aanvaardbarc oplossing tc geraken.
Waar dus in het formele beleid de overheid eenzijdig en van bovenaf aan ondcrncmers
maatregelen oplegde, daar had in het informele beleid de overheid de rol van bcmiddclaar
en onderhandelaar, die het algemeen belang en het belang van de klagers beschermde
maar tegelijk openstond en begrip had voor de problemen van de kartellerende ondcrne-
mers. Dit deel van het Nederlandse kartelbeleid was dan ook niet gcricht op het weren
van kartelmatig gedrag, maar op het wegnemen van de scherpe kanten"* van de gedra-
gingen van het kartel of de machtspositie, waardoor aan de bezwaren (vanuit het algemeen
belang) tegemoet werd gekomen zonder het kartel of de machtspositie als zodanig aan
155 Zie voor een bespreking van de beschikkingspraktijk op grond van de Wem in de periode van 1993
tot 1998 (veelal betreffende ontheffingsverzoeken van generieke maatregelen) Wez«nbeek-Geuke
en Hülsen (1998), pag. 277 e.V.. en Glazenercn Janssen (1998), pag. 327 e.V..
156 Kartelbevordcring in de vorm van algemeen verbindend vcrklaring was zelfi vrijwel geheel afwezig,
hetgeen echter pnmair te danken was aan de (gunstige) economische sttuatie.
157 Van As (1986), pag. 835, concluded! "dat het met het gevoerde mededingingsbelcid in Nederland
maar matig gesteld is".
158 Zie hierover ook Uitermark (1990), pag. 312-398.
159 Jaarverslag Wem 1964, TK 1964-1965, 8038, pag. 4 (cursivenng HQ).
160 Te denken vail aan ccn aanpassing van het kartel (bijvoorbceld venoepeling van een cxclusief verkeer-
regeling of verlaging van kartelprijzen), een alsnog leveren van producten aan de klager, eventucel
het opheffen van (delen van) een mededingingsregeling etc..
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te tasten. Met zoveel woorden is door de Nederlandse overheid in 1961 gesteld dat het
informele beleid het zwaartepunt van het kartelbeleid moest vormen; in het jaarverslag
over de toepassing van de Wem in 1960 wees toenmalig staatssecretaris van Economische
Zaken Veldkamp op "het streven van de overheid het mededingingsbeleid op zodanige
wijze te vocren, dat mededingingsbeperkingen, die met het algemeen belang strijdige
aspecten vertonen, zoveel mogelijk zonder formele maatregelen worden gecorrigeerd".'"
Ondcrling overleg -met noodgedwongen meestal een compromis als uitkomst- had aldus
de voorkeur boven het gebruik van de harde hand. Formed optreden zou pas overwogen
dienen te worden indien informed overleg geen bevredigend resultaat had opgeleverd'",
waarbij de adviesaanvraag bij de Commissie economische mededinging als stok achter
de deur fungeerde.'" Het door Veldkamp geuite beleidsvoornemen werd ook in praktijk
gebracht. Uit de jaarverslagen van de toepassing van de Wem blijkt dat vanaf haar inwer-
kingtreding het informele beleid (waarvan de intensiteit in de loop der jaren ook wissclend
was) aanmcrkelijk intensiever was dan het formele'", met deze kanttekening dat er
vanaf de eerstc concrete beleidsvoomemens tot intensivering van het kartelbeleid medio
jaren tachtig tussen formed en informed beleid meer evenwicht kwam.'" En als werd
gekozen voor het inschakelen van de Commissie economische mededinging -en er dus
een formele procedure werd gestart-, dan nog zag de minister meestal af van een maatregel
indien de ondememers zieh alsnog bereid verklaarden het kartel conform diens wensen
aan te passen. In dit streven om zo min mogelijk met harde hand te ageren, paste ook
de praktijk van informele afhandeling van overtredingen van generieke maatregelen. Bij
gebleken overtreding werd veelal niet strafrechtelijk of anderszins opgetreden, maar werd
in overleg op aanpassing van de regeling aangedrongen."*
161 Jaarverslag Wem 1960, TK 1960-1961, 6348.
162 Uitermark (1987 I), pag. 37 verwoordt het als volgt: "Enigszins gechargeerd gesteld zou men (...)
het formele beleid dus kunnen beschouwen als 'mislukt overleg'".
163 Zie jaarverslag Wem 1969, TK 10 642, pag. 2.
164 De tendons naar een toencmend gebruik van informed beleid was overigens reeds ingezet onder het
Kartclbesluit. Vergelijk ook VcrLoren van Themaat (1957), pag. 1.
165 Uit de jaarverslagenbleek de overheersing van het informele beleid onmiskenbaar, maar met steeds
werden concrete cijfers genoemd, zeker niet eind jaren zestig en in de jaren zeventig. Begin jaren
zestig leiddc het informele beleid tot enkele tientallen aanpassingenper jaar. Om enkele voorbeelden
uit dc jaren negentig te noemen: in 1990/1991 werd in 40% van de gcvallen de reden van de klacht
weggenomen; in 1991/1992 werd in 25% van de klachten (totaal 69) na bcmiddeling de reden van
de klacht weggenomen of werd de klacht aan een andere overheidsinstantie overgedragen; in 52%
van de gcvallen werd het kartel opgeheven of aangepast, danwel was er niet van strijd met het algemeen
belang gebleken.
166 Zie bijvoorbeeld met betrekking tot verticale prijsbinding de jaarverslagen Wem over de jaren 1967
(TK 1967-1968,9563) en 1968 (TK 1968-1969, 10 117) en met betrekking tot disciplinaire kartelrecht-
spraak het sinds 1975 (jaarverslag Wem 1975. Stcrt. 20 Oktober 1976,204) lange tijdgevoerde beleid.
In deze praktijk stond de Wem overigens niet alleen. Dit blijkt bijvoorbeeld /Yani/Aaven op niveaii
(1998), pag. 48: "Naleving wordt bevorderd en ook vaak bewerkstelligd door overreding en in overleg.
De meestegeconstateerdcovertredingen worden in het "voortraject'beSindigd, dus voor ereensanctic
hoe ft te worden getroffen. De (mogehjkheid van een) sanctie werkt dan 'slechts' als stok achterde
deur. Hierbij moet wel worden opgcmerkt dat veel bestuursorganen uiteindelijke naleving als belangrijk-
ste, zo niet enige handhavingsdoel zien".
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Door deze voorkeur voor dc informele weg, gevocgd bij de omstandighcid dat in de
onderhandelingen de karteis niet werden geconfronteerd met al tc strenge normen'*'
en dat ook het informele beleid niet overmatig actief was, ontstond hct becld van cen
tenminste onopvallend kartelbeleid, waarin voor kartellcring alle ruimtc werd gclaten
en slechts in uitzonderlijke gevallen een formelc maatregel uit de käst werd gchaald.
In dit vaak bckritiseerde beleid -als gezegd sprak VcrLoren van Themaat bijvoorbceld
in kritische bewoordingen van "de in gebreke blijvendc nationale mcdcdingingspolitiek"
en een "al jaren durendc impasse in het Nederlandse kartelbeleid"'"- vond hct stigma
van Nederland als kartelparadijs zijn oorsprong.
De vraag die rijst is waarom in Nederland een beleid als bedocld is gevoerd. Strikt geno-
men valt deze vraag uiteen in zeker drie declvragen: waarom was de Nederlandse ovcrhcid
geen voorstander van een streng anti-kartelbelcid, waarom was nauwclijks sprakc van
cnig actief beleid en waarom werd bij voorkeur de informele weg bewandcld? Hicrondcr
zal blijken dat deze deelvragen (en hun antwoorden) zozcer met elkaar verband houden
dat zij samen kunnen worden behandeld. Daar waar specifiek een dcclaspcct aan dc ordc
is, zal dat worden aangegeven.
De primaire verklaring voor het ontbreken van een streng anti-kartclbelcid was dat
in de optiek van de Nederlandse overhcid kartellcring günstige (cconomischc) gcvolgcn
kon hebben.""' Dit was de meest voorname reden om dc Ondcmemersovcrccnkomstcnwet
193S in hct leven tc roepen en bedocld uitgangspunt werd ook bij dc totstandkoming
van de Wem en in latere beleidsstukken onderstreept. Meer in het algcmccn stonden
samenwerking en onderling overleg op allerlei terrcincn in Nederland hoog in hct vaandel,
met een overheid die zieh afzijdig hield of wellicht bij samenwerking en overleg betrokken
was, maar die zo min mogelijk intervenieerde. Hier denke men allccn al aan fenomenen
als zelfregulering en de collectieve arbeidsovereenkomst, aan (ovcrigc) gebicden met
een aanzienlijke rol voor werkgevers- en werknemersorganisaties, maar ook aan kartellc-
ring. In dit licht van de Nederlandse overlegeconomie -die ook in hct poldermodel nog
voortleeft- en een wijdverbreid corporatisme was aanvaarding van kartcllering en afzijdig-
heid van de overheid een vertrouwd verschijnsel. Terecht stcldc Braakman in dit verband
dat "de Nederlandse traditie van corporatisme (...) geacht (werd) mcer in het algcmccn
belang tc zijn dan de toepassing door de Overheid van rcgcls die gcricht zijn op dc beper-
king daarvan".'™ Het voorgaande verklaarde het bestaan van het informele beleid: hct
algemene beleid dat conflicten primair door middel van overleg tusscn betrokkenen mocs-
ten worden opgelost, kwam in het informele kartelbeleid vollcdig tot zijn recht. Ook
hier werd in overleg getracht om tot een voor iedereen (overheid, kartclledcn en cvcntuclc
167 Zo concludeerden 't Gilde en Haank (1985), pag. 11 /12, dat de overheid genoegen rum met relatief
geringe aanpassingen.
168 VerUren van Themaat (1978), pag. 191 en 192. Mok( 1982 II), pag. 248, conftateerdedal kartelbeleid
"in Nederland nog altijd met populair" was, terwijl Geelhoed( 1985), pag. 712, ver/.uchlte. "Kortom,
het blijft tobben".
169 Terwijl de openheid van de Nederlandse economic als garantie legen al te grote misbruiken werd
gezien.
170 Braakman (1997 II), pag. 196. In vergclijkbare zin VerLoren van Themaat (1988 II), pag. 73. De
Jong (19861), pag. 3, stelde: "Van een overheid die boven de partijen Staat en voor de marktwerking
garant staat, is vaak weimg te bespeuren".
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klagers) aanvaardbare oplossing te komen'"; eenzijdig overheidsoptreden -in de vorm
van een onverbindendverklaring of aanwijzing- werd pas overwogen nadat overlcg was
gestrand. Daarbij moet worden bedacht dat kartelbeleid slechts een aspect van het gehele
economische beleid vormde, een aspect dat bovendien met belangen op andere beleidster-
reinen kon conflicteren.'" Niet alleen zouden in de toen heersende visie voor deze
conflicten met name via onderling overleg de beste oplossingen gevonden kunnen wor-
den'", maar bovendien zou een harde aanpak van marktpartijen die zieh in een kartel
verenigd hadden, overleg van het ministerie van Economische Zaken met diezelfde partijen
op andere beleidsterreinen ongetwijfeld frustreren'™: de animo om met het ministerie
om de tafel te gaan zitten, zou in dat geval bij de marktpartijen ongetwijfeld zeer gering
zijn.'"
Een tweede reden voor het in Nederland gevoerde kartelbeleid werd wel gezocht
in de Wem en het aan haar ten grondslag liggend misbruikstelsel. Zo zou het casuistische
beleid een streng anti-kartelbeleid niet mogelijk maken. Naar mijn mening heeft de na-
oorlogse praktijk van het Kartelbesluit het tegendeel aangetoond. Dat laat onverlet dat
het casuistische optreden wel enkcle problemen kende. Een eerste probleem was de geringe
efficiency van dit optreden, met name gelet op de noodzaak van de adviesprocedure bij
de Commissie economische mededinging. Dit probleem kon voor een groot gedeelte
worden opgevangen door gebruikmaking van de informele procedure, maar deze leidde
naar haar aard tot ccn minder streng optreden. Een tweede probleem was dat het nemen
van een maatrcgel politiek nogal gevoelig lag. ledere maatregel kon rekenen op de nodige
weerstand en onbegrip, voornamelijk bij de betrokkenen, maar ook bij andere ondememers
en zelfs bij dc politieke partijen: volslagen natuurlijke gedragingen van ondememers,
die in beginsel zelfs door de overheid werden toegejuicht, werden 'plotseling' door de
bewindsman verboden. Deze moest sterk in zijn schoenen staan en zeker van zijn zaak
zijn om dan toch van de uitgangspunten van de wet af te stappen en een formele maatregel
te nemen, tcmeer daar met name de groep ondememers uit het midden- en kleinbedrijf
hierdoor werd getroffen, een groep die een niet onbelangrijk deel van het electoraat verte-
genwoordigde.'™ Ook VerLoren van Themaat wees op de politieke gevoeligheid van
streng optreden als reden voor het milde, informele kartelbeleid, zij het dat hij dit in
171 Informed optreden maakte storing van gedrag door de overheid mogelijk. Mok (1964 I), pag. 157,
wees bijvoorbeeld op het Nederlandse prijsstabilisatiebeleid, dat "zieh liever bediende van kartels
dan dat het zieh ertegen verzette".
172 Zic hierover ook 't Gilde en Haank (1985), pag. 17 en Mok (19641), pag. 152. Deze schrijver stelde:
"Het tegelijkertijd dienen van het belang van de middenstand en van de economische mededinging
is een opgave die de kiem van spanningen in zieh draagt".
173 Mok (1969 11). pag. 186, stelde terecht: "De constmctie dat het kartelbeleid een deel is van het alge-
mccn economisch beleid kan er in de praktijk toe leiden dat het kartelbeleid aan het algemeen economi-
sche beleid wordt opgeofTcrd". In de praktijk is dit inderdaad lange tijd gebeurd, hetgeen ook blijkt
uit de bevindingen van "t Gilde en Haank (1985), pag. 23/24.
174 In deze zin eveneens Mok (1969 II), pag. 185 en (1978), pag. 760.
175 Michicls (1994), pag. 16/17, wijst eveneens -zij het in een andere context- op het gevaar dat het
eenzijdig opleggen van (bestuurlijke) boetes door een bestuursorgaan kan oplcveren voor de bereidheid
tot de samenwerking van de zijde van een overtreder.
176 Mok (1964 I), pag. 151. stelde: "dat het uitvoeren van een kartelwet die een misbruikstelsel volgi
niet alleen een zaak van politieke kcusbepaling maar ook van doorzetten, druk overwinnen en hsico's
dun.cn nemen is". In vergelijkbare zin dezelfde auteur (1978), pag. 760.
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verband bracht met een ander bezwaar tegen dc wcttelijke regeling.'" Dit dcrdc problecm
van het casuistische optreden op grond van de Wem lag in de grote beleidsvrijheid van
de minister van Economischc Zaken, mede veroorzaakt door vage normen als 'algemeen
belang' en 'economische machtspositie'."* Volgens VerLorcn van Thcmaat muakte
een beleidsvrijheid die twee volledig tegengestclde maatrcgclcn toeliet cen duidclijk en
docltreffend bcleid onmogelijk. Toegcgeven kan worden dat door opneming van duidelijkc
en concrete normen in een wettelijke regeling de toepassing ervan ccnvoudigcr is, met
name omdat er in die situatie daadwerkelijk sprake is van roe/xiMing van de wet en niet -
zoals bij vage normen en grote beleidsvrijheid het geval is- van <;m«//i/ig van dc wet
(en daarmee de facto van wetgeving zelf). Het ijs is voor de bcwindslicdcn in het tweede
geval aanmerkelijk gladder dan in het eerste geval. Toch mag het belang van dit problecm
naar mijn mening niet overschat worden. Ten ecrstc omdat -wcllicht met cnige inspunning-
via beleidslijnen en invulling van vage termen dc bcvocgdhcdcn gcconcrctiseerd hadden
kunnen worden. Het is bijvoorbeeld niet in tc zien waarom het voor het ministcrie van
Economische Zaken moeilijkcr zou zijn om het begrip (economischc) machtspositie vonn
tc geven dan voor de Europese Commissic, die hierin wcl is geslaagd. Ten tweede geldt
dat bij daadwerkelijkc onwerkbaarheid van de casuYstische aanpak hetzij de Wem als
zodanig had kunnen worden aangepast, hetzij gencricke maatrcgclcn hadden kunnen
worden getroffen. Lange tijd is gcen van beide gebcurd, hetgeen mijns inziens cvcnccns
wees op een gebrek aan politieke wil om werk te maken van cen streng mededingingsbe-
Icid; was dcze politieke wil er wel, zoals bijvoorbeeld bij voormalig staatssecrctans Van
Rooy en minister Wijers, dan bleek cen streng optreden wel binnen de mogclijkhcdcn
van de Wem te liggen.'™ Een probleem was wel dat de visic dat de Wem 'niel werkte'
een eigen leven ging leiden. Opmerkelijk was bijvoorbeeld dat in de jaren zeventig bij
de regering wel dc politieke wil aanwezig was, getuige enkelc voorstcllcn tot wijziging
van de Wem, die overigens geen van alle de eindstreep haalden.'*" Verwacht zou dan
mögen worden dat op beleidsnivcau de teugels strakkcr zouden zijn aangchaald en dat
in de praktijk op grond van de bestaande regeling een stringenter beleid zou worden
gevoerd. Dit was echter niet het geval, medc omdat de voorbereiding van dc voorstcllcn
beslag legde op een groot deel van de capaciteit, maar waarschijnlijk tcvens omdat dc
overtuiging was gegroeid dat de bestaande regeling een strenger beleid in de weg stond.
177 VerLoren van Themaat (1988 1), pag. 4-15 en (1988 II), pag. 60-77.
178 Volgens "t Gilde en Haank (1985), pag. 17 e.v. werd de vaagheid van de normen ook binnen hei
department als cen belangnjk minpunt van de Wem ervaren.
179 Mok (1969 II), pag. 131, constateerde dat "de persoonlijke invloed van de bewindslicden spcurbaar
(was), in die zin dat accenten anders gelegd kunnen worden en vooral dat de mate van dynamiek
van het beleid nogal uiteen kan lopen. Ik heb de indruk dat dit overigens mecr met de persoonlijke
instelling van de ministers of staatssecretanssen, dan met nun politieke signatuur, of die van de regering
waarvan zij deel uitmaken, samenhangt". Beziet men de historic van het Nederlandse kartelbeleid
sindsdien, dan wordt deze indruk alleen maar bevestigd Vergelijk mede 't Gilde en Haank (1985),
pag. 18
180 Zic onder meer VerLorcn van Themaat (1978), pag. 187. Het wetsvoorstel voorzag in de invoering
van een vergunrungenstelsel voor pnjsafspraken en van een mogelijkhcid voor de overheid tot vattstel-
ling van minimumprijsafspraken. Volgens VeTLoren van Themaat was het met name de bedoeling
de karteis te vormen naar de inzichten van de overheid en aldus de karteis te gebruiken ter ondersteu-
ning van het econonusche beleid van de overheid, de reden waarom deze fchnjver speak van karteldiri-
gisme.
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Als derde reden voor het bescheiden kartelbeleid van de Nederlandse ovethcid zos
het bestaan van het communautaire mededingingsbeleid kunnen worden aangevoerd. V'anua
een houding, die VerLoren van Themaat wel heeft omschreven als 'omgekeerd subsidiari-
teitsbeginsel'"", zou elk kartel met communautaire dimensie ter beoordeiing aan de
Europese Commissie worden overgelaten. Ik betwijfel of dit aspect heeft bijgedragea
aan de terughoudendheid om de Wem (streng) toe te passen. Dit gold zekcr niet voor
het cerste decennium van de Wem, waarin het communautaire kartelrecht nog voiop in
ontwikkeling was. Maar bovendien bood het bestaan van een streng communautair belcid
nog geen verklaring voor het Nederlandse beleid ten aanzien van typisch nationale (das:
niet-communautaire) karteis. Het verband tussen nationaal en communautair beleid leek
eerder omgekeerd, zeker sinds de jaren tachtig. Het EG-kartelrecht en de beschikkingen
van dc Europese Commissie legen karteis waarbij Nederlandse ondernemingen waren
betrokken, deden de roep om aanscherping van de Wem en van het daarop gevoerde
beleid toenemen.
Op grond van het voorgaande concludeer ik dat de voornaamste redenen voor het milde
en informele Nederlandse kartelbeleid waren gelegen in het corporatisme en de Nederlandse
ovcrlegcultuur en -ten dele daarmee samenhangend- in de ontbrekende potitieke wil to!
een streng beleid. Het systeem van de wet en de open formulering van de bevoegdheden
stond weliswaar een ander beleid niet in de weg, maar vormde niet de meest ideale basis
voor een anti-kartelbcleid naar Europees voorbeeld. In zoverrc kan dan ook worden inge-
stemd met Duk, waar hij stelde: "Door de moeilijkheden bij de toepassing van de W.E.M.
(...) wordt, naar het mij voorkomt, aangetoond dat, hoezeer in theorie mogelijk, een
combinatie van misbruikstelsel en intensief mededingingsbeleid in de praktijk uiterst
problematisch is".'"
Met het bovenstaande zij overigens niet gezegd dat het Nederlandse kartelbeleid tekort-
schoot. Of hiervan sprake is, hangt af van wat men van beleid verwacht. Indien men
een beleid naar communautair voorbeeld wenselijk acht, hetgeen heden ten dagc het geval
is, dan kan men niet anders dan concluderen dat de Wem en het op basis daarvan gevoerde
beleid hebben gefaald. Met evenveel recht kan men tot een andere conclusie komen. Het
kartelbeleid is weliswaar niet omvangrijk geweest -dat kan men de Nederlandse overheid
zekcr tegenwerpen-, maar het paste naadloos in de Nederlandse overlegcultuur en bij
het uitgangspunt dat kartellering positieve aspecten heeft en dus in beginsel moet zijn
toegestaan. Als de nadruk op dit laatste wordt gelegd, dan is een tekortschieten van het
beleid minder duidelijk.
3 Strafrechtelijke handhaving van de Nederlandse kartelwetgeving
Hoe men ook over het voorgaande denkt, duidelijk is dat ondememers op kartelgebied
van dc Nederlandse overheid weinig hadden te vrezen. Voor zover een kartel niet onder
de rcikwijdte van een generieke onverbindendverklaring zou vallen, gold voor ondememers
het motto 'vrijheid blijheid'. De Ncderlandse overheid was tolerant ten aanzien van kartels
en trad de facto slechts op tegen excessen; en zelfs dan werd pas voor een formele maatre-
181 VerLoren van Themaat (1988 I), pag. 4.
182 Duk (1973), pag. 453. Dat ook de Wem in theorie een strenger anti-kartelbcleidmogelijk zou maken.
wordt door dezelfde schnjver in 1974 nog eens herhaald: zie Duk (1974), pag. 631 .
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gel geoptecTd indicn zij in onderling overieg met de ondememers nict tot een (voor beide
partijen) aanvaardbare oplossing was gekomen. Volgde in ecn zeldzaam geval toch ccn
onverbindendverklanng of ecn aanwijzing aan ecn economische machtspositie, dan stond -
vanzelfsprekend terecht'"- tegen deze besJissing berocp open bij de Kamer voor mede-
dingingszaken van het College van Berocp voor het bedrijfsleven.'** Hocwcl aanvanke-
tijk"* dc mogelijkheden om bij dit College in beroep te komen, beperkt waren'**,
hecft het zijn waarde voor het Nederlandse mededtngingsrccht (en voor de justitiabe-
len*'') zeker bewczen, hetgeen wordt onderstrcept door het gegeven dat het nict allecn
de uniformeringsgedachte van de Aigemene wet bestuursrecht (centrale rcchtcriijke instan-
tie is de bestuurskamer van de arrondissementsrcchtbank), maar zeifs de Wem heeft
overleefd: in de Mededingingswet is het College de beroepsinstantic inzake vonnissen
van de arrondissementsrechtbank Rotterdam.
183 Toch ts de regclmg van beroep op cen adrmnistratieve rechter pas na hardnekkig verzel van dc minister
van Econormsche Zaken en onder grote dnik van dc Tweede Kamei in de Wem opgenumen. De
mwerkingtredmg van de -gocdgekeuide- Wem werd zeifs afhankclijk gestcid van dc lutstandkoming
vanbedocideregeling.Dezewerdin 1958 door het paftemenlgoedgekeurd(Stb. 1958,412) Mulder
(1982), pag. 221, wijst er op dat dc periode waarin de Wem toi stand kwam meer in het algemeen
werd gekenmcrkt door cen grotcrr aandacht voor rechtsbeschenmng.
184 Dc kcuze voor het CBB lag met geheel voor de hand omdat het gecn bcsiuitcn van bcdrijfslichamen
(waartoe de Wet administrative rechtspraak bedhjfsorganisatie tot dan toe beperkt was) maar bcsiuitcn
van de centrale overheid betrof. De keuze viel volgens de MvT TK 1956/1957, 4762, loch op het
CBB om redenen van ervaring van het CBB met zaken die verwantschap met mededingingszaken
vertoonden en van 'concentrate van de admimstratieve rechtspraak, op het terrein van de sociaal-
economische wetgeving, bij cen rechter'. Dezeconcentratie werd van belang geacht voor bevordcring
van eenheid van jurisprudence op sociaal-economisch gebied, voor vergroting van het gezag van
het CBB en voor stimulering van de bereidwilhgheid om hierin zitting te nemen. Dc keu/.e voor
een aparte mededingingskamcr vloeide voort uit twijfels omtrent de deskundigheid inzake ilc specifieke
mededingmgsrechtelijke problemen en uit de hoop dat dit een grotcre continuitcit in de Wcm-junspni-
dentie zou meebrengen.
185 De rechtsbescherming is in de loop der tijd aanmerkelijk verruimd, onder meer door de erkenning
van de mogelijkheid van Kroonberoep (op grond van de Wet beroep administrative beschikkingen)
van beschikkingen houdende voorlopige voorzieningen (zie KB 5 juni 1974, no. 76, SF.W (1975),
pag. 556 e. v. m.nt. Van Houten) en door de Wet van 2 maart 1989 tot wijziging van de Wet economi-
sche mededinging en van enige andere wetten (uitbreiding van de mogelijkheden van beroep), Stb.
1989, 57.
186 Mulder en Mok (1962), pag. 170 e.v. gcven aan dat aanvankelijk berocp slechts openstond tegen
enkele.uitdrukkelijk in de Wem opgenomen beschikkingen, met name bctrcfTendeonthc (fingen (van
de meldingsplicht of een algemeenverbindendverklaring),onverbindendvcrklaring en aanwij/.ingen
aan machtsposities. Daarenboven kon in grotc lijncn beroep slechts worden ingesteld door dc telcurge-
stelde verzocker van een beschikking of de direct getroffene van bijvoorbccld een onveibindendverkJ«-
ring. Ook de beroepsgronden waren beperkt. Hiervoor werd aangeslotenbij artikel 5 Wet administra-
tive rechtspraak bcdnjfsorganisatie (Stb. 1954,416): a. stnjd met een algemeen verbindend voorschnft;
b. dctoumement de pouvoir; c. onmogelijkheid om bij afweging van de betrokken belangen tot de
betreffende beshssing tc komen, en d. stnjd met een algemeen beginsel van behoorhjk bcsluur. Met
de inwerkingtreding van dc Awb is aansluiting gezocht bij de aldaar gehanteerde beroeptgronden.
In deze regeling is verandenng gekomen by de Wet van 16 december 1993, Stb. 1993, 650 (voltoonng
ecrste fase herziening rechterlijke organisatie). AU gevolg van deze wet werden de hoofdregels van
de Awb gevolgd.
187 Voor cen voorbeeld van vemietiging van een beschikking op grond van schending van het zorgvul-
digheidsbeginsel zie CBB 5 maart 1969, No. 150/01/12, SEW (1969), pag. 300 e.V..
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Ook vanuit civielrechtelijke hoek hadden kartellerende ondernemers relatief weinig te
duchten."* Theoretisch is de gang naar de burgerlijke rechter voor burgers veelal de
kortste en meest directe weg om dat te trachten te bereiken waarop zij recht (menen te)
hebben: het initiatief tot een civiele actie ligt bij henzelf, zij zijn niet afhankelijk van
overheidsoptreden (dat zij bovendien vaak niet kunnen afdwingen) en het civiele geding
biedt -bij honorering van de eis- een uitkomst (bijvoorbeeld veroordeling tot schadevergoe-
ding, nietigverklaring van de rechtshandeling, verbintenis tot ongedaanmaking) waarbij
de eiser direct gebaat is. '" Een wandeling op deze civielrechtelijke weg beloofde echter
in het kader van de Wem slechts onder omstandigheden succes, namelijk indien er tegen
een kartcl of machtspositie of tegen een soort mededingingsregelingen reeds van over-
heidswege een formcle maatregel was genomen en deze maatregel vervolgens door onder-
nemcrs niet werd nagcleefd. Bij ontbreken van een dergelijke maatregel (bedacht mod
worden dat de civiele rechter niet bevoegd was tot bijvoorbeeld onverbindendverklaring)
leverde het gcdrag van ondernemers geen strijd op met de Wem en was het -behoudens
strijd met algemene civielrechtelijke regeis- rechtens bindend en afdwingbaar. Aantonen
dat het gedrag desalniettemin in strijd met het recht en onrechtmatig ten opzichte van
benadeelde eisers was, was dan ook niet eenvoudig."" Het, zoals in de vorige paragraaf
bleck, beperkte aantal formele maatregelen had zodoende directe repercussies voor de
civielrechtelijke handhaving. Dat er toch enige ruimte voor deze handhavingsmodaliteit
was, was met name te danken aan de generieke onverbindendverklaring van verticale
prijsbinding.
De mogelijkheden voor civielrechtelijke handhaving waren gelet op het voorgaande relatief
beperkt. Dc vraag die hiema aan de orde komt, is in hoeverre het strafrecht enige rol
van bctekenis heeft kunnen spelen. Vooraleer hierop wordt ingegaan, zal eerst in paragraaf
3.1 worden bezien waarom de wetgever voor de mogelijkheid van strafrechtclijke handha-
ving heeft gekozen. Paragraaf 3.2 staat in het teken van een bespreking van de strafbare
gedragingen, waarna in deparagrafen 3.3 en 3.4 de handhavingsbevoegdheden respectieve-
lijk de mogelijke sancties aan bod komen.
188 Afgezien van een succesvolle actie tot nakoming van de medcdingingsregcling, indien de gedaagdc
zieh niet meer wenste te conformeren aan hetgeen onder meer door hem zelf eerder was overeenge-
komen.
189 In het kartelrecht kan gedacht worden aan consumenten of (andere) afnemers die schade ondervindeo
van een door producentcn of leverancicrs gesloten kartelafspraak inzakc minimumprijzen. Of am
ondememers die aan een kartel declnemen. maar hieruit in strijd met de wil van de ovehge kartelledeo
willen terugtreden. Of aan een ondememcrdie zieh in een bepaald gebied wenst te vestigen, maar
geconfronteerd wordt met een gebiedsbeschermende kartelafspraak waardoor het hem niet lukt in
de markt te penetrercn. In het eerste gcval zullen consumenten en afhemers deze schade willen verhalai
op de kartelparticipanten, bijvoorbeeld via een actie uit onrechtmatige daad. In de twee laatstgenoemdc
situaties willen de gelaedeerde ondernemers dat het kartel van het toneel verdwijnt.
190 Zij het met onmogelijk. De civiele rechter achtte zieh bijvoorbeeld bevoegd de toepassing van de
mcdedingingsregeling te toetsen. Vergelijk bijvoorbeeld HR 11 februari 1972, NJ 1972, 259 m.ot
G.J.S..
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W« Afo/fr/aiubr JtarfWr«-*/ (or
J./ De teure voor j/ra/rerA/e/yte AanrfAavirtg
Het totstandbrengen van ecn wettelijke rcgcling impliceert dat er ccn keuze gcmaakt moet
worden ten aanzien van de handhaving van de nalcving van dezc rcgcling: vomit hct
burgerlijke recht een voldoende waarborg voor ecn adequate handhaving of dient dczc
handhaving (mede) door de overheid zelf tcr hand te worden genomen; is dit laatstc hct
geval, dient dan de bestuursrechtelijkc of de strafrechtelijke weg bcwandcld tc worden,
waarbij in beginsel geldt dat het strafrecht slcchts als uiterste (rcd)middcl (ullimum remedi-
um) zal mögen worden gebruikt? Voor dergelijke vragen met belrckking tot de handhaving
zag vanzclfsprekend ook de kartelwetgever zieh gesteld. Aanvankclijk wcrd door de
indieners van het wetsvoorstel dat leidde tot de Ondcrnemersovcreenkomstenwct 1935
geoordeeld dat civielrechtelijke handhaving voldeed. In gcval ecn marktpartij ccn algcmccn
verbindendverklaring dan wel een onverbindendvcrklaring zou sehenden, zou het aan
andere, benadeelde marktpartijen kunnen worden overgclatcn om via ccn civielrechtelijke
onrechtmatige daad-actie legen de overtreder in rechte op tc trcden.'" Dezc aanpak
borg in zoverre mogelijke complicatics in zieh dat gecn zekerhcid bestond dat marktpartijen
inderdaad in geval van overtreding de weg naar de civielc rechter zouden kiczen. Het
hierdoor dreigende handhavingstekort klemde met name daar waar hct algcmccn belang
in het geding was. Reeds bij de Nota van Wijzigingen gaf de minister van Hconomischc
Zaken"', mede naar aanleiding van kritische kanttekeningen in het Voorlopig Vcrslag,
ervan blijk deze complicaties -zij hct uitsluitcnd met bctrekking tot de onverbindendvcrkla-
ring- als reeel te ervaren. Hoge kosten en de dreiging van repcrcussies zijdcns dc kartellc-
rende ondememers zouden volgens Steenberghe benadecldcn van ccn schending van ccn
onverbindendverklaring van een actie uit onrechtmatige daad weerhouden.'" Conscqucn-
tie hiervan was dat onvoldoende heil van hct burgerlijke recht werd vcrwacht en alsnog
naar publickrechtclijke -in casu strafrechtelijke- handhaving werd gegrcpen. Ten aanzien
van schendingen van algemeen vcrbindendvcrklaringcn daarentegen wcrd dc minister
nict ovcrtuigd van de noodzaak tot strafrechtelijke handhaving. Ecn dergelijke schending
dupeerde primair de concurrenten van de overtreder, die ten opzichte van de overtreder
echter relatief sterk stonden. Zoals in § 2.3.1 is gebleken, kon pas tot algemeen verbindend-
verklaring worden besloten als de meerderheid van dc marktpartijen reeds in dc ondcrne-
mersovereenkomst participcerden; doel was dan ook de enkeling die nict vrijwillig wenstc
te coopercren, alsnog tot medewerking te dwingen. Gevolg hiervan was dat de overtreder
in beginsel steeds tegenover een meerderheid in de bedrijfstak stond. Daarbij kwam nog
dat het de ondememers zelf waren van welke het initiatief tot de algemeen verbindendver-
klaring was uitgegaan. Van ondememers die deze stap gczet hadden, mocht tevens vcr-
wacht worden dat zij -als eenmaal de overeenkomst algemeen verbindend was- zelf juridi-
sche stappen ondemamen tegen ondememers die dezc overeenkomst toch trachttcn tc
191 Aldus minister van Economische Zaken ad interim Colijn, Handelingen 1933-1934, 460, nr. 3. De
noodzaak van strafrechtelijke handhaving was volgens de minister a.i. (nog) met gebleken en mede
daarom diende straibaarstelling achterwege te blijven; ecn aardig vooibceld van de ullimum remedium-
gedachte. Evenmin opteerde de bewindsman voor de instelling van een bijzondcr orgaan dat zou
zijn be last met het toezicht op de naleving van het algemeen belang.
192 Inmiddels werd dit ambt beklccd door Steenberghe.
193 Handelingen 1934-1935, 64, nrs. 1 en 2. Opgemcrkt moet worden dal in dit verband Steenberghe




ontduiken. Civielrechtelijke handhaving werd dan ook -niet onbegrijpelijk- door de minister
als adequaat beschouwd als gevolg waarvan het strafrecht niet behoefde te worden inge-
schakeld.''"
Aan de keuze voor het strafrecht als publiekrechtelijk handhavingsmiddel van overtredingen
van onvcrbindendverklaringen ging geen discussie vooraf waarin mogelijkheden, voordelen
en beperkingen van het strafrecht tegen die van andere publiekrechtelijke handhaving*
vormen, en meer in het bijzonder van het bestuursrecht, werden afgewogen. Dit hoefde
om zeker twee redenen niet te verbazen. Ten eerste was de wetgever blijkens de behande-
ling van het ontwerp van de Ondernemersovereenkomstenwet 1935 zeer beducht voor
toekenning van bevoegdheden aan de executieve: getracht werd zoveel mogelijk waarbor-
gen tegen misbruik aan te brcngen; vanuit dit streven lag de toekenning aan het bestuur
van een bevoegdheid tot bestraffing niet voor de hand. Ten tweede was de bevoegdheid
tot het opleggen van punitieve sancties buiten het (commune) strafrecht om toentertijd
geen alledaags gegeven. Bij dit laatstc past echter een belangrijke kanttekening, namelijk
dat de wetgever -voomamelijk uit doelmatigheidsoverwegingen"'- in verschillende
(andere) erisiswetten wel zijn toevlucht nam tot handhaving die buiten het commune
strafrecht lag. Deze voomamelijk via organisaties van aangesloten ondememingen lopendc
handhaving werd aangeduid als tuchtrechtclijk, maar was volgens Mulder'** "niet anders
dan een bijzondere vorni van strafrechtspraak"; een vorm van handhaving die enige gelijke-
nis vertoont met de hedendaagse handhaving door middel van bestuurlijkc boctcs.'*'
194 Zie hicromtrenl onder meer ook Kruishcer (1939), pag. 73. Op deze zienswijze werd wel kritiek
geuit. Zo was Wcsterman, Handelingen 1934-1935, pag. 1496, van mening dat het ontduiken van
een verbindend verklaringnietalleeneenzaak was tussen de ondememingen die aan de overeenkomst
waren gebonden, maar eerst en vooral een aantasting van het algemeen belang opleverde. En omdat
het algemeenbelang in het geding was, zou aan de overheidde mogelijkheid moeten worden geboden
om in tc grijpen. Deze kritiek werd tegemoet gekomen via de volgende constructie: de Commissie
van Toczicht, een centraal overheidsorgaan, werd als belanghebbendeaangemerktbij de nakoming
van een verbindend vcrklaring waardoor deze commissic kon optreden tegen schendingen via het
burgerlijke recht. Kritisch hieromtrent Maitland (1946), pag. 54. De wetswijziging van 1939 bracht
in deze situatie overigens geen verandcring, ondanks de aanwezigheid van voorstanders van een
strafrechtelijke sanctie naar analogic van artikel 12 Ontwerp van de "Landbouw-Bedrijfsregelingenwet"
195 Vergelijk Mulder (1959), pag. 5: de "commune strafrechtspraakachtte men onvoldoende repressief:
de rechter werd niet genoeg deskundig gevonden, het gewone strafarsenaal leek ontoereikend"; in
gelijke zin SchafTmeister(1978), pag. 17.
196 Mulder (1959). pag. 5.
197 Zie hierover ook Widdershoven (1995), pag. 205-208. Belangrijke exponent van dit streven naar
andere handhavingsmogelijkheden was de tuchtrechtelijke (naast, niet in plaats van, de strafrechtelijke)
rechtspraak die de Landbouw-Crisiswet 1933 (in samenhang met het Cnsis-Organisatiebesluit) kende:
icdere ondememer werkzaam op het gebied van de landbouw moest zijn aangesloten bij een landbouw-
crisis-centrale en moest zieh onderwerpen aan het binnen deze centrale geldende tuchtrecht. Hoewel
de term tuchtrecht niet doet vermoedendat het (quasi-)strafrecht betreft. is een dergelijkekwalificatic
wel terecht, met name gelet op de op ondememingen nistende dwang tot toerreding tot de landbouw-
crisis-centrales, op de prominente rol die de overheid in deze vcrvulde en op het ten dele publiekrechte-
lijkkaraktcrvanderuchtrechtelijktehandhavenvoorschriftcn. Daarbijkwamnogdatde'vervolging'
geconcentreeid was bij de Hoofdambtenaar voor de Cnsis-tuchtrechtspraak, Zie dienaangaande Schaff-
meister (1978), pag. 58 en Wladimiroffen Schrcuders (1990), pag. 71 e.V..
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Deze ontwikkeling van tuchtrcchtelijke handhaving stond zoals aangcstipt in hct tckcn
van cen doelmatig (ovcrheids)optreden.'''* De keuze voor een buitcn hct commune straf-
recht liggende handhavingsmodaliteit impliceerde dan ook dat hct commune strafrecht
akonvoldoende doelmatig instrument voor dc handhaving van de desbetreffende wetgevin-
gen wad beschouwd. Interessant is het nu om de afzonderlijke bezwaren tegen dit commu-
ne strafrecht -zoals die in de crisis-tijd werden gcvoeld- tc bczicn; interessant niet allecn
omdat zij de beweegredenen van de toenmaiige wetgever tonen en ook duidclijkhcid
kunnen verschaffen over de vraag waarom de kartelwetgeving niet tuchtrechtclijk vvcrd
gehandhaafd, maar meer nog omdat -zoals nog zai blijken- vcrschillcnde argumenten
opmerkelijke overcenkomsten vertonen met de argumenten die hebben gelcid tot dc lot-
standkoming van de WED'** (als bijzondcre strafwet) en met dc argumenten die (ruim
zestigjaar na dc crisis-wetgeving) ten grondslag lagen aan dc voorkeur van dc wetgever
voor bestuursrechtelijke (in plaats van strafrechtelijkc) handhaving. Mulder*" ondcr-
scheidde de volgendc argumenten die de keuze van de toenmaiige wetgever hebben bcpaald
of tenminste beinvloed:
• een bestund wantrouwen legen de rechtcrlijke macht; dc door deze tot dan toe uitgciprokcn sanctict
waren vanuil prcvcntief oogpunt ontoerctkend;
• het ontbreken van een rcgcltng omtrcnt smfbaariietd van rechtjpersoncn en van de tanctic van Njdelyke
'stiHeggmg' van een ondememing;
- de wens van een eenvoudige en snellebehandeltng van /aken: het Wctboek van Strafvordcnng wictp,
met name door dc bcwijsrcgcls en dc aan dc mhoud vail dc dagviuudiiig gestcluc cue«, Ic huge burner«
op tegen een cfTectievc handhaving, en
- twijfcls over de orgamsatic van de rechter I ijkc macht: deze zou zonder uitbreiding*" dc aanzicnlijkc
stroom van zaken niet kunnen verwerken, zou over onvoldocnde dcskundigheid beschikken en /ou
Problemen ondcrvinden met de vaststellingvan de strafmaat (hetgecn samenhmgmet hct als hct cerate
genoemde argument) en met een tnelle afhandeling van zaken.
Het materieel en formed strafrecht alsmede de strafrechter waren dus in de visie van
de wetgever niet geschikt voor de handhaving van wetten die cen bijzondcre dcskundigheid
vergden en waarbij efTectiviteit -gelet op het belang dat deze wetten dienden- hct welhaast
hoogste gebod vormde. Hiermee hing samen dat de tuchtrcchtelijke weg werd gcrcservccrd
voor handhaving van (voorschriften in) wetten die "in bijzondcr stcrke mate werden
overtreden"*", waarbij het bovendien ging om wetten met een r//<fe///ft karakter. Naast
de reeds gememoreerde vrecs voor overmatige bestuursbevoegdheden en voor marginali-
senng van de rol van de rechterlijke macht die het gevolg van tuchtrechtelijkc handhaving
zou zijn, lagen hier twee verdere rcdenen voor strafrechtelijke handhaving van dc Ondcme-
mersovereenkomstenwet 1935: deze wet was uitdrukkelijk structured van aard en zou
198 Hetzelfde gold ovengens voor de in de cnsistijd veel voorkomende toekenning van verstrekkende
or</enmgibevoegdhedenaan de administrate. Lang met icdere wet die in de crisia-periode tot stand
kwam. kende derhalvc een vcrgelijkbaar grotc aandacht voor de limitering van de bevocgdheden
van de executieve als de Ondemcmersovereenkomslenwet 1935, hocwel ook in dez« aanzienlijlce
ordemngsbevoegdheden waren neergclegd.
199 Wet van 22 junj 19S0, Stb IC 258, houdende vaststelling van regelcn voor de opsporing, de vervolging
en de berechting van economische dehcten. Aangepast op giond van (voor zover hier van belang)
•rtikel 49 Wem.
200 Mulder (1950), pag. 109.
201 Die gelet op het beoogd tijdelijke karakter van de wetten in kwestie niet weraelijk werd geacht.
202 Mulder (1950), pag. 157.
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juist rt/ef frequent worden geschonden. Immers de onverbindendverklaring -de enige
maatregel waarvan de naleving publiekrechtelijk zou worden gehandhaafd- vormde slechts
het sluitstuk van de wettelijke regeling en duidelijk was dat in crisis-tijden van deze
maatregel nauwclijks gebruik zou worden gemaakt. Het aantal overtredingen van een
onverbindendverklaring kon dan niet anders dan zeer marginaal zijn. Dit zou in tijden
van grotere economische voorspoed wellicht anders zijn (en gelet op het structurele karak-
ter van de wet zou deze ook dan dienen te gelden), maar in die situatie zou een regeling
waarin cffectiviteit centraal stond en de bescherming van het individu duidelijk op het
tweede plan kwam, niet (langer) aanvaardbaar zijn geweest.*" Als laatste reden voor
strafrechtelijke handhaving van de kartelwetgeving noem ik dat een keuze voor het tucht-
recht een aanzienlijk verdergaande ordening van de markt en de vcrschillende sectoral
zou hebben meegebracht dan door de wetgever voor wenselijk werd gehouden. Omdat
ondememersovereenkomsten in beginsel binnen iedere sector de kop konden opsteken,
zou het tuchtrecht immers niet langer beperkt kunnen blijven tot enkele marktsectoren.***
De facto zou dc overheid dan iederc ondememing hebben moeten verplichten zieh aaa
tc sluiten bij een organisatic binnen haar bedrijfstak; en dat voor een maatregel -de onver-
bindendverklaring- waarvan de verwachting was dat zij niet in groten getale zou worden
toegepast.™'
Het Kartclbcsluit week op dit punt niet af van de Ondernemersovereenkomstenwet 1935,
ondanks een intensivering in bezettingstijd van de tuchtrechtelijke aanpak van andere
wetgevingen, met name op het gebied van de voedselvoorziening en de prijsbeheersing.
Wei werd de strafrechtelijke handhaving uitgebreid tot inbreuken op algemeen verbindend-
verklaringen, omdat aldus "In nog stcrkere mate (...) een verbindendverklaarde bedrijfsre-
gcling gcstcmpeld (werd) tot een regeling, waarbij het algemeen belang is betrokken".**
Voorts werden -in aansluiting bij hetgeen ook in andere wetten gebeurde""- kartelzaken
op grond van artikel 17 Kartelbesluit in handen gelegd van een bijzondere, economische
strafrechter. Beide (primair uit doelmatigheidsoverwegingen voortvloeiende) tendensen
sinds begin jaren dertig -het gebruik van punitieve handhaving buiten het strafrecht om
en het crefircn van bijzondere regeis binnen het strafrecht voor handhaving van ordenings-
c.q. economisch recht- hebben hun invloed uitgeoefend op de na-oorlogse regelgeving
op handhavingsgebied. De eerste tendens, met name ten gevolge van de overheersende
203 Hier zij nog onderstreept dat de genoemde bezwaren tegen strafrechtelijke afdoening (hoewel aanwezig,
als men allccn al de waarschijnlijk geringe deskundigheid van de rechter op dit toentertijd volstrekt
nieuwe rcchtsgebied in ogenschouw neemt) gelet op de marginale toepassing van de onverbmdend
verklaring in crisis-tijd voor de Ondememersovereenkomstenwet 1935 niet veel gewicht in de schaal
legden. En voor economische betere tijden zouden de -tegen de achtcrgrond van vermeend geringe
effectiviteit van het strafrecht geuite- bezwaren als zodanig van minder belang zijn.
204 Tot dan toe was deze handhavingsvorm beperkt gebleven tot enkele specifieke bedrijfstakken, waaronda
in de eerste plaats de landbouw.
205 Tuchtrechtelijke handhaving was ovehgens wel mogelijk met betrekking tot algemeen verbindend
verklaringen, met dien verstände dat deze handhavingsvorm door ondememingen zelf in de algemeen
verbindend te verklaren ondememersovereenkomst moest zijn opgenomen. Was dit het geval, dan
vormde ruchtrechtelijke handhaving een goed altematicf voor een civiele actie uit onrechtmatige daad
aangezien per definitie a//e ondememers in de betreffende bedrijfstak aan de ondememersovereenkofnst
en dus aan het tuchtrecht waren gebonden.
206 Het Kartelbesluit (1941), pag. 1682.
207 Zie Mulder (1950), p«g. 158 e.V..
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aandacht voor doelmatigheid die ten koste ging van de rechtsbcscherming van justitiabe-
len**, zorgde ervoor dat er een aflceer ontstond legen 'punitiefbcstuursrecht'"^: straf-
fen bchoorden volgens de heersende mening tot het terrein van het strafrecht waarin de
rechten van burgers en de beperkmg van overheidsmacht verankerd waren*'" Er bestond
dan ook -noch direct na de oorlog, noch bij de totstandkoming van de Wem- gecn animo
om de strafrechtelijke handhaving van het kartelrecht te heroverwegen en ecn puniticf
bcstuursrechtelijke handhaving daarvoor in dc plaats te zetten. Dc tweedc tendens vond
daarentegen -hoewel ook deze regeling tijdens de bczcttingstijd, medc ten gcvolgc van
de politieke benoemingen van verschillende rechters en de strenge praktijk waar het dc
strafoplegging betrof, op weinig Sympathie kon rekencn""- uitcindclijk wcl navolging.
De meest voomame reden hiervoor was wederom de te verwachtcn en -gelct op dc cruciale
positic van het sociaal-economtsche recht in de na-oorlogse opbouwfasc- noodzakclijk
bevonden doelmatigheid van een bijzondcr economisch strafrecht; een doelmatigheid
die niet aan het commune strafrecht werd toegedicht. Maar tevens ecn doelmatigheid
die de rechten van het indi vidu niet in de verdrukking zou brengen. Aanvankclijk werden
bijzondere (inaterieei- en formeel-) strafrechtelijke regcls neergelegd in het Besluit Bcrcch-
ting Economische Delicten, zij het dat dit besluit slechts gelding had voor ecn zeer bencrkt
aanlai, specifiek genoemde wetten. Het Kartelbesluit bchoordc hier niet toe/" Het Be-
sluit Berechting Economische Delicten was bedoeld als tijdclijke rcgeling die vcrvangen
zou moeten worden door een permanente wet, waarin dc handhaving van het sociaal-ccono-
misch recht zou worden neergelegd. De voorgestane doelmatigheid diendc vorm gegeven
te worden door een regeling waarin snel, effectief en streng tegen sociaal-economischc
criminaliteit kon worden opgetreden, zonder echter zoals gczegd vcrwaarlozing van dc
rechten van justitiabelen.*''' Meer in het bijzonder werd de noodzaak gevocld van ecn
deskundige rechter en van andere en verdergaande sanctic- en handhavingsmogclijkhcdcn
(te denken valt aan de ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel en dc straf-
baarheid van de rechtspersoon), dan die welke door het commune strafrecht werden
208 Zie ten aanzien van de Landbouw-Crisiswet SchafTmeister( 1978), pag. 58 e.V.: de verdachte "durfle
die Untersuchung in keiner Hinsicht erschweren, mußte die Wahrheit sagen und durfle keine sachdienli-
chen Tatsachen verschweigen. Kam er diesen Verpflichtungen nicht nach, konnte Schuld angenommen
werden".
209 Dit wordt onderstreept door artikel S WED, waarin het uitgangspunt is neergelegddat ter zake van
economische delicten geen pumtieve maatregelen buiten de WED mögen worden opgclegd, beboudeni
wettelijke uitzondenngen. Zic hierover Mulder (1959), pag. 26-27.
210 Ovengens werd in het Besluit Berechting Economische Delicten (Besluit van 31 October 1944, houden-
dc vaststelling van het Besluit berechting economische delicten, Slb. 1944, E 135) op belangnjkc
gebieden als dc voedselvoorziening en de pnjsbeheersing onvcrmindcrd voorzien in een tuchtrechtelijke
handhaving, hetgeen te herleiden is tot de nijpende situaue in dc eerste jaren na de Twecdc Wcreldoor-
log.
211 Mulder (1950), pag. 159 e.V..
212 Hoewel zoals eerder vermeld het Kartelbesluit na de bezetting werd gehandhaafd, werd de behandeling
van kartclzaken weer overgedragen aan de commune strafrechter. Du op grond van het Besluit van
17 September 1944, houdende vaststelling van het Besluit bezettingsmaatregelen.Stb. E93, waarbij
het Kartelbesluit voorlopig werd gehandhaafd, maar (naast artikel 25) artikel 17 van dit beiluit werd
geschrapt.
213 Slcchts de inachtneming van deze rechten zou immers leiden tot een aanvaardbarercgeling. Het gxote
punt van khtiek van de eerderebijzondere economischestrafwetgeving in de bezettingstijdhad juift
betrekking op de grove verwaarlozing van deze rechten.
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gcboden. Dit streven mondde uit in de totstandkoming van een -zoals Doorenbos™
het formuleert- tweede strafvorderlijk traject: de Wet op de Economische Delicten, die
bovendien eenheid in de versnipperde regelgeving ten aanzien van handhaving van econo-
mische wetgeving moest brengen.*" Voor het Nederlandse kartelrecht -als typisch orde-
ningsrecht- betekende dit dat zowel het Kartelbesluit als later de Wem onder de reikwijdte
van de WED werden gebracht. I
Deze Wet op de Economische Delicten, met haar gespecialiseerde rechter*" en opspo.:
ringsambtenaren en met haar -in vergelijking met het commune strafrecht- verstrekkend»
bevoegdhcden heefl op het economische strafrecht^ "in Nederland een niet te onderschat-
ten invloed gchad. Voor de handhaving van kartelrecht daarentegen heeft zij in de praktijk
slcchts weinig betekend. Tot strafvorderlijk optreden wegens overtreding van de Wem
is uitermate zelden overgegaan; aan de redenen hiervoor zal hiema nog uitgebreid aandachl
worden besteed. Het zal weinig verbazing wekken dat met name bij de -sinds medio jaren
tachtig steeds luider wordende- roep om verscherping van het Nederlandse kartelbeleid
deze vrijwel gehele afwezigheid van strafrechtelijk optreden op de nodige kritiek mocht
rekenen. Dit leidde in eerste instantie tot verruiming van de strafrechtelijke mogelijkheden
en uitcindelijk -bij de totstandkoming van de Mededingingswet- zelfstot een keuze voor
bestuursrechtelijke handhaving.
3.2
Nadat hiervoor is vastgesteld waarom de keuze op strafrechtelijke handhaving van het
Nederlandse kartelrecht tot 1998 is gevallen, komen in deze paragraaf de strafbaarstelling
en de gevolgen daarvan voor strafrechtelijke handhaving aan bod. In de Ondememersover-
eenkomstenwet 1935 werd zoals gezegd slechts (afgezien van schending van dc geheim-
houdingsplicht van met name dc Commissie van Toezicht) de overtreding van een onver-
bindcndverklaring strafbaar gestcld. Op grand van artikel 11 j° 6 Ondernemersovereenkom-
stenwet 1935 was voor zover hier relevant strafbaar hij die opzettelijk in strijd handelde
met de verplichting "zieh te onthouden van gedragingen, waardoor hij een ander rechtens
of economisch in zijn vrijheid beperkt ten aanzien van datgene, hetwelk naar zijn aard
onder een onverbindend verklaarde overeenkomst zou vallen". Met deze niet zeer helder
geformuteerde strafbaarstelling werd beoogd te voorkomen dat ondememers een onverbin-
dend verklaring rechtens of feitelijk voortzetten. Verboden was het sluiten van een nieuwe
overeenkomst van dezelfde strekking, het druk zetten op 'naleving' van de kartelafspraak.
214 Doorenbos (1995), pag. 74: "De wetgever creeerde hiettoe als het ware een tweede strafvorderlijk
traject. waarlangs de opsponng, vervolging en berechting van economische delicten doeltreffender,
sneller en eenvoudiger zou binnen verlopen dan längs het traditionele traject van de commune strafvor-
dering".
215 Vergelijkook Hollander (1952). pag. 4 en Schaffmeister (1978), pag. 14.
216 VanDorst (1985), pag. 1137 e.V., pleitte er overigens voor om de economische strafkamerweeraf
te schaffen
217 Maar ook op het commune strafrecht als men bedenkt dat via de WED verschillende leerstukkeo
en sanctiesm het commune strafrecht terecht zijn gekomen. Wederomzijalsbelangrijkevoorbeelden
verwezen naar de rechtspersoon als dader en naar de ontncrrungsmaatregel Hierover uitgebreid Schaff-
meister (1978).
58
/to Atoferfamise tariWrrcAr for /P95
hct boycotten van degencn die de onverbindendverklaring wcl naleefden etcetera. In
tegenstclling tot Kruishecr " meen ik dat ook een gentlemen's agreement die tcr vervan-
ging van de onverbindend verklaarde regeling in het leven werd gerocpen onder de rcik-
wijdte van het verbod viel. Niet verboden daarentegen was het om vrijwillig dat gedrag
te blijven ontplooien dat door de minister in het verband van dc ondememcrsovereenkomst
in strijd met hct algemeen belang was geacht."*
Het Kartelbesluit kende in artikel 7 lid 3 j° 15 een mutatis mutandis gelijkluidcndc
strafbaarstelling, met dien verstände dat naast de opzettelijke inbrcuk op een onverbindend-
verklaring ook de culpoze inbreuk strafbaar was. Een verder verschil met de Ondernemers-
overeenkomstenwet 1935 lag in het strafrechtelijk verbod op ovcrtreding van een algcmccn
verbindendverklaring, waarmee een vcrdere verruiming van de overheidsbemocienis in
het Kartelbesluit werd gerealiseerd. Laatstbedocld verbod werd in de Wem niet ovcrgeno-
men; strafbaarstelling van inbreuken op onverbindendvcrklaringen, op genericke onverbin-
dendverklaring en op aanwijzingen aan een economische machtspositie daarentegen werd
wel noodzakelijk geacht."" Voor zover betrekking hebbend op de onverbindendverklaring
(verboden en strafbaar waren gedragingen, welke strektcn tot hct nalevcn of doen nalevcn
van een onverbindend verklaarde mededingingsregeling of gedcclte daarvan) was dc
formulering van hct verbod afwijkcnd van die in de Ondcrnemcrsovereenkomstcnwct
1935, maar inhoudelijk werd geen wijziging bcoogd."' Dus ook ondcr hct regime van
de Wem was het strafbaar om onverbindend verklaarde mededingingsregelingcn (zclf
steeds -tot inwerkingtreding van de maatrcgel- juridisch bindend) om tc zettcn in ccn
niet-bindende overeenkomst, zoals een gentlemen's agreement. Een nicuw aspect vormde
het strafrechtelijk te handhaven verbod van "gedragingen welke strckken tot hct tot stand
brengen, naleven of doen naleven van bepalingen in mededingingsregclingen of van
richtlijnen van een aard of strekking, aangewezen bij een (genericke) maatrcgel". Dit
verbod kwam in zijn uitwerking in grotc lijnen overecn met hct verbod betreffende gedra-
gingen die verband hidden met een onverbindend verklaarde mededingingsregeling'",
zij het dat door de verwijzing naar 'richtlijnen' de strekking hier nog ruimcr was. Hicron-
218 Kruisheer (1939) pag. 71: "Door de onverbindendverklaring is niet anders bereitet dan een uitspraak
van de Overhcid, dat de partijen zieh niet meer gebonden behoeven te achten aan de overccnkoimt,
of m.a.w. dat deze rechtskracht heeft verloren en de naleving dus niet meer in rechte kan worden
afgedwongen. Onverbindendverklaring zonder meer verhindert evenwel met, dat de ondememen
bijonderlingcafspraak,b.v. in den vorm van een gentlcmen'sagreement,zieh loch aan de bepalingen
der onverbindend verklaarde ondememersovereenkomst bouden, waardoor de onverbtndcndverklahng
lllusoir dreigt te worden".
219 VV TK 1933-1934,460, nr. 4, pag. 6. De minister (MvA 1933-1934, 64 nr I, pag. 3) merkte naar
aanleiding van de kritiek op "dat indcrdaad den ondememers niet kan worden belet bij onverbindendver-
klaring van een minimumpnjs, deze toch vrijwillig te handhaven".
220 Hetzelfde gold voor de voorlopige maatregelen, te weten de voorlopige aanwijang aan een economische
machtspositie en de schorsing van mededingingsregelingen.
221 Du viel onder meeraf te leiden uit hcl SER-advies, gevoegd als bijlage bij de MvT TK 1953-1954.
3295, nr. 4.
222 In de memorie van toelichting bij het wettvoorstel betreffende vergroting van de effectiviteit (TX
1992-1993, 23 306) verwoordde toenmalig staatssecretaris van Economische Zaken Van Rooy de
strekking van het verbod als volgt: "De bedoeling van het verbod van artikel 15 is te voorkomen
dat de bij of krachtens de wet onverbindend verklaarde mededingingsregelingen worden vervangen
door rechtens niet bindende vormen van concurTcntiebepeiiung. Deze kunnen immers even effectief
zijn als mededingingsregelingen".
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der konden namelijk in de woorden van Mok'" worden verstaan ' niet-bindende lanbeve-
lingcn tot het volgen van een zeker gedrag'. Theoretisch impliceerde dit dusdat zel6
advisering over marktgedrag een strafbare gedraging opleverde, ook indien er {een druk
tot naleving van het advies werd uitgeoefend. AI met al was er sprake van een zter mime
categorie van verboden en strafbare gedragingen. Toch werd in het streven naar ntensive-
ring van het kartelbeleid op dit punt zowel ten aanzien van de generieke onverbirdendver-
klaring als ten aanzien van de 'individuele' onverbindendverklaring nog een hiaalgevoeld.
Wat namelijk niet onder het verbod viel, maar daar volgens de wetgever van 994 wel
hoorde, was onderlinge afstemming met een mededingingsbeperkend karakcr: "Een
onderlinge afstemming van prijzen, en daarmee een beperking van de prijsconarrentic,
kan het gevolg zijn van bijvoorbeeld geheel vrijblijvende adviezen of aanbeveliigen dan
wcl van uitwisseling, op welke wijze dan ook, van informatie over prijzen"." In dcze
situalies waarin de mcdedingingsbeperking niet berustte op een (niet-bindende) ifspraak
en waarin geen druk tot naleving van een onverbindende regeling werd uitgeoefeni, diende
er volgens de bewindsvrouw onverkort een verbod te gelden. Tegelijk met de inroduetie
van de mogclijkheid om via een 'onverbindendverklaring' tegen juridisch niet-oindend
gedrag op te treden en enkele andere aanpassingen ter vergroting van de effectivteit van
de Wem, werd het verbod van de artikclen 15 en 22 uitgebreid tot een verbod op oiderling
afgestemde feitelijke gedragingen van dezclfde strekking als de door een maatregd getrof-
fen gedraging."' Ondcr dit begrip moest blijkens de memorie van toelichtin; -in de
Wem zclf werd de definitie ten onrcchte niet qpjienomen- worden .vßtstnar 'Ltn vorm
van coördinatie tussen ondernemingen (...) die, zonder dat het tot een eigenlijke overeen-
komst komt, de risico's der onderlinge coneurrentie welbewust vervangt door een feitelijke
samenwerking". Deze aan vaste jurisprudentie van het Hof ontleende definitie -het begrip
ondcrling afgestemde feitelijke gedraging zelf was overgenomen uit artikel 85 EG-Verdrag
(thans artikel 81 EG)- onderstreepte de omvang van het verbod: behoudens eenzijdig
handelen van een ondememer en parallel gedrag viel vrijwel ieder denkbaar mededingings-
beperkend gedrag hieronder."'
Wat kan er nu uit het voorgaande ten aanzien van strafrechtelijke handhaving worden
geconcludeerd? Ten eerste dat de verboden omtrent met een (generieke) onverbindendver-
klaring verband houdend gedrag zeer ruim waren omschreven. Vanaf het begin viel mede
juridisch niet-bindend gedrag onder de reikwijdte van het verbod, zij het dat er in beginsel
wel sprake diende te zijn van uitgeoefende feitelijke druk of van een niet-bindende af-
spraak. Door de wet van 1994 werd dit verbod ten dele nog uitgebreid tot elk onderling
afgestemd feitelijk gedrag van de strekking van de onder de maatregel vallende gedraging,
waardoor in feite slechts individueel gedrag en parallel gedrag w/e/ verboden waren. Een
tweede conclusie kan zijn dat zolang de verboden gedraging de vorm had van schriftelijke
223 Mok(1995), pag. 154.
224 MvT wetsvoorstel betreffende vergroting van de effectiviteit, TK 1992-1993, 23 306. Zie voor een
bespreking van dit voorstel Van der Wal (1994 II), pag. 846 e.V..
225 Vergelijk hieromtrent Ottervanger en Nijhuis (1994), pag 485-486.
226 Ten dele werd door de wijziging onbedoeld de reikwijdte van het verbod beperkt. Onderlinge afstem-
ming vereist namelijk ten minste twee partijen die samen tot een bepaald gedrag komen. terwijl voor
het in de vervangen tekst gebruikte begnp 'doen naleven' volstond dat een marktpartij druk uitoefende
op derden. Aldus was het herzicne artikel 22 Wem niet meer van toepassing op gedrag van een partij:
vergelijk Mok (1995), pag. 123.
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afspraak of daadwerkelijk uitgeoefende druk of wanncer er sprake was van niet-naleving
van een aanwijzing aan een economische machtspositie (men denke bijvoorbccld aan
het niet-nakomen van een opgelegde leveringsverplichting). deze gedraging nog rclatief
eenvoudig strafrechtelijk te bcwijzen was. Dit was echter anders ten aan/icn van een
gentlemen's agreement, een niet op schrifl gestelde richtlijn of een onderling afgestcmdc
feitelijke gedraging. Deze gedragingen werden meestal ontplooid in situatics waarin
ondememers zieh ervan bewust waren dat zij in strijd met het recht handeldcn. Hct gehei-
me karakter van die gedragingen en het daarmec gepaard gaandc ontbreken van schriftclijk
of enig ander in artikel 339 WvSv genoemd bewijsmateriaal, maaktc succcsvol strafrech-
telijk optreden tot een lastige aangelegenheid. Daar kwam nog bij dat dc grens tusscn
ongeoorloofd mededingingsbeperkend gedrag en toelaatbaar marktgedrag -waarondcr
parallel gedrag- vaak zeer moeilijk te trekken was. waardoor hct voor de strafrechter
moeilijk was om tot de in artikel 338 WvSv vereiste ovcrtuiging tc geraken. Een belangrijk
probleem van de (strafrechtelijke) handhaving lag dus op hct terrein van hct bcwijs, zcker
bij die gedragingen die niet opcnlijk werden ontplooid. De derdc conclusic is dat -analoog
aan hetgeen het geval was bij civielrechtelijke handhaving- strafrechtelijke handhaving
afhankelijk was van door dc minister of regering genomen maatrcgelcn: 7x>ndcr ccn (gene-
rieke) onverbindendverklaring of aanwijzing aan een machtspositie was er voor hct straf-
recht geen plaats."' Alleen al om deze reden kon strafrcchtclijkc handhaving ccn niet
meer dan marginale rol in de Wem vervullen. Hiervoor immcrs bleck dat het aantal
onverbindcndvcrklaringen en aanwijzingen welhaast verwaarloosbaar was. Via dc gencricke
maatregelen werd weliswaar tenminste'" een belangrijke categorie gedragingen (tc
weten de verticale prijsbinding) aangepakt, maar voor het overige werd ook hier -tot
1993- door de Nederlandse overheid nauwelijks gcbruik gemaakt van dc door de Wem
geboden mogelijkheden.
In de regeling zoals het Nederlandse kartelrecht die tot 1998 kende, werd hct belang
van het strafrecht voor de praktijk van de handhaving bepaald door twee factorcn, tc
weten de bereidheid van de overheid om individuelc of gencrieke verboden of aanwijzingen
in het leven te roepen en de bereidheid van dc strafrechtelijke organcn om dczc verboden
met inzet van strafrechtelijke middelen te handhaven. Zoals verschillendc malen aangehaald
werd het Nederlandse beleid met name gekenmcrkt door informed optreden en werden
formele maatregelen met terughoudendheid toegepast, hetgeen directe repercussics had
voor de mogelijkheid van strafrechtelijk optreden. Maar ook daar waar er wel formclc
maatregelen waren genomen en het strafrecht dus een rol binnen de handhaving had
kunnen spelen, werd nauwelijks de strafrechtelijke weg bewandeld. Dit möge onder meer
blijken uit de gang van zaken ten aanzien van overtredingen van de gencrieke maatrcgcl
227 Denkbaar zou ajn geweest dat misbruik van de vnjheid lot kartcllcring zonder voorafgaande maatrcgel
strafrechtelijlc zou kunnen worden gesanetioneetd. Nog afgezien van de problemen die dit met zieh
zou brengen voor de formulenng van de strafrechtelijk te handhaven norm (men denke aan het legali-
teitsbeginsel van artikel 1 WvSr) zou dit impliceren dat hct beleid van de minister van Economitche
Zaken door de strafrechter doorkruist zou kunnen worden. Immers zou eerstgenoemdeeen bepaald
kartel intaci kunnen laten terwyl de strafrechterde kartellerendeondememing wegen* dezelfdegedra-
ging zou kunnen sanctioncren. Dit zou in strijd zijn geweest met de uitgangspunten van de wetgever
en de facto ook met die van een misbruikslelsel.
228 Tot op zekere hoogle was ook de gencrieke onverbindend verklanng van disciplinairc rcchtspraak
v « belang; de maatregcl betreffende discnrrunatie daarentegen had in de praktijk geenenkelc betekenu.
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inzake disciplinaire kartelrechtspraak. In 1975 werd een grootscheeps onderzoek gcstait
naar de naleving van deze maatregel, waarbij bleek dat zij op grote schaal werd geschon-
den."' Hoewel tegen de overtreders strafrechtelijk had kunnen worden opgetreden,
bepcrkte de overheid zieh tot het aandringen op aanpassing van de mededingingsregelingen
aan de wettelijke vereisten."" De harde hand was zodoende ook in strafrechtelijk op/icht
niet populair. Welke verklanngen kunnen voor dit -met name sinds eind jar en tachtig
bekritiseerde"'- milde optreden worden gegeven? Een eerste verklaring is dat vanuit
het ministerie van Economische Zaken weinig mogelijkeovertredingen aan het Openbaar
Ministerie zijn gemeld. Het ministerie van Economische Zaken was er meer aan gelegen
om de mededingingsregelingen in overeenstemming met het recht te laten brengen door
ondernemers een tweede kans te geven, dan deze ondernemers te laten sanctioneren voor
een begane inbreuk. De heersende overlegcultuur had ook hier prioriteit. Daar kwam
als tweede verklaring bij dat verreweg het meeste kartelgedrag naar mijn mening niet
als 6cht strafwaardig gedrag werd gezien, noch door het ministerie van Economische
Zaken, noch door een belangrijk deel van het bedrijfsleven, noch door het Openbaar
Ministerie. Ondernemers waren in hun economisch handelen wellicht te ver gegaan en
mocsten wcer op het rechte pad geholpen worden, maar het voerde te ver om daarvoor
het als stigmatiserend geldend strafrecht aan te wenden: het beeld heerste dat kartelover-
treders toch geen criminclen waren en dat zij allerminst over een kam met dieven, helers
en dergelijken konden worden geschoren. Het strafrecht zou dan moeten worden bewaard
voor de aperte kartclovertrcdingen. Daarmee hing als derde verklaring samen dat het
kartelrecht niet bepaald hoog op de prioriteitenlijst van het Openbaar Ministerie stond.
Dit had verschallende redenen, waarvan er een reeds is genoemd: kartelgedrag werd nauwe-
lijks als strafwaardig beschouwd. Een tweede reden hing samen met het milde kartelbeleid
op het department van Economische Zaken: een begripvol en op aanpassing gericht
bcleid nodigde niet uit om in een volgend traject (i.e. het strafrechtelijke) wel met harde
hand op te treden. Zelfs de Economische Controledienst (ECD), de primaire instantie
met strafrechtelijke kartelonderzoeken belast, trachtte in eerste instantie de overtreders
tot inkecr en tot aanpassing van hun gedrag te brengen. Het opmaken van een proces-
verbaal geschiedde slechts ten aanzien van de meest emstige inbreuken en ten aanzien
van die gevallen waarin overleg met betrokkenen niet tot gewenste resultaten had ge-
leid.*" Als derde reden kan genoemd worden dat de expertise op kartelgebied bij het
229 Zie jaarverslag Wem 1975, Stcrt. 20 Oktober 1976, 204.
230 Dat het kartelrecht hierin niet alleen stond, möge wel blijken uit de Studie van Huidekoper( 1975),
pag. 42 e.v. naar de handhaving van het economisch strafrecht.
231 Kritiek op handhaving hoeft echter niet steeds hout te snijden. Vergelijkbij voorbeeld Mulder (1976).
pag. 380, met betrekking tot het milieurecht: "Het O.M.wordt bij herhalingpubliekelijkgekritiseerd
over gebrck aan aktiviteit by het vervolgen van schijnbare overtreders. Tot in het parlement toe nemeo
critici beweringen van actiegroepenreeds als vaststaande feiten aan. Nader onderzoek leert dan echter
dat het committment van de bestuursdiensten zo ver is gegaan of dat regelingen nog zo weinig volmaalfl
zijn. dat vcrvolging een daad van willekeur zou zijn geweest."
232 Vergelijk ook Mulderen Engels (1984). pag. ISOe.v. enSpliet(1990), pag. 11. Uit diens opmeriungoi
blijkt dat dit bcleid niel beperkt was tot kaitels: "In dit kader moet ook het strcven van de ECD word«
geplaatst om. waar dat mogclijk is. tot legalisatie over te gaan zonder gebruik te maken van het
strafrechtelijke apparaat. Centraal in het ECD-optreden Staat dan ook dat de voorschriften worden
nagcleefd. Veel overtredingen worden opgespoord en beSindigd, zonder dat daarvoor proces-verta»!
wordt opgemaakt". In nog breder kader wordt dit onderstreept door Handhavenop niveau (1998).
pag. S4-S6.
62
H« Afafrrfant&r torrWrrcA« to/
Openbaar Ministcrie niet bijzonder groot was. Weliswaar werd een cconomisch officier
van Justitie op een eventuele zaak gezet, maar het kartelrecht lag niet in de lijn van de
overigc zakcn waarmee deze officier belast was. Aan het opbouwcn van expertise kon
hij ook nauwclijks toekomen, gelet op de omstandigheid dat ten eerstc het aantal zaken
dat voor strafrechtelijke afhandeling in aanmerking kwam zeer beperkt was en ten tweede
de normale strafrechtelijke relatievc competenticregels gelding hadden. Dat bracht met
zieh dat karteldelicten niet op een centrale plaats vcrvolgd werden en dus dat dc wcinigc
zaken die in het strafrechtelijke traject kwamen in beginsel werden bchandcld door de
officier die bevoegd was binnen het arrondisscment waar de ovcrtrcding was begaan.
Het vervolgen van kartellerende onderncmingen betekende dan ook een grote inspanning
voor de betrokken officier die zieh immers in de voor hem veelal nicuwc matcrie mocst
inwerken. In een dergelijke situatie was het niet vreemd dat licver werd geko/.cn am
de bemoeienissen te conccntreren op een terrein dat voor die officier bekender was en
meer kans op succes beloofde. De kans op een succesvolle vervolging wegens karteldelic-
ten werd in ieder gcval niet overmatig groot gcacht: niet allccn dc ontbrekende expertise
(van dc officier van Justitie, maar ook van de cconomische strafrechter) stond dit in de
weg, maar bovendien de reeds gememoreerde strafrechtelijke bcwijsproblcmen. Dcze
Problemen, die met name voortvloeidcn uit het vaak geheime karaktcr van dc kartcls,
uit de vage grens tussen toclaatbaar marktgedrag en verboden kartclgcdrag en uit dc
ingewikkelde formulering en opbouw van de gencricke maatregclcn'", zorgden crvoor
dat een officier van Justitie met niet al te veel enthousiasmc de zaak aan de strafrechter
zou voorleggen."* Dat de problemen niet illusoir waren, bleek uit twee van de weinige
zaken (met betrekking tot de generieke maatregel betreffende verticale prijsbinding) die
de strafrechter wel bereikten: beide lcidden tot vrijspraak omdat de rechter het niet bewe-
zen achtte dat het gedrag van de verdachten verboden en dus strafbaar was."' Een
en ander verklaarde ook de voorkeur binnen het Openbaar Ministcrie om indien mogclijk
de zaak af te handelen via een transactie: het Openbaar Ministcrie was in dat gcval verlost
van een moeilijke bewijslast en een arbeidsintensieve procedure, terwijl voor dc onderne-
mers in kwestie de risico's van een strafrechtelijke vervolging (in de vorm van hogere
233 De Roos (1984), pag. 145, wijst cr op dat ook in andere landen dc gennge toepassing van het strafrecht
(mede) is te wijten aan "de eisen van nu//um crimc/i-beginsel (vaaghcid van de norm, bcwijsmoolijkhe-
den)".
234 Ook het vertrouwensbeginsel kon een succesvolle vervolging in de weg tUan. indien de letter van
de wet vervolging zou toelaten, maar door de regenng een beperkter en dui afwijkend «tandpunl
was ingenomen en verkondigd, dan kon het Openbaar Mimsterie in beginsel niet aan dil itandpunt
voorbij gaan. In dat geval zou hij dankzij bet opportumteitsbeginsel van artikel 167 WvSv kunnen
afzien van vervolging. Zie ook Mok (1969 II), pag. 171/172. In het ontbrekende enthousiasme voor
daadwerkelijke vervolgingen stond het kanelrecht ovengens niet alleen, gelct op de -door De Savomin
Lohman (1988) en Van der Zwan (1988) van kritische kanttekeningen voorziene- constatering van
Buruma (1987) dat de bestnjding van econorruschecnminaliteit in het slop wa» geraakt. Zie tcveni
het naschnft van Buruma (1988) op de bedoelde kanttekeningen.
235 Arrest van de Hoge Raad van 19 november 1968, No E 64620, SEW (1969), pag. 186-195, m.nt.
Mok en arrest van de Hoge Raad van 22 juni 1971, No. E 65921, SEW (1972), pag. 36 e.V., m.nt.
Mok.
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/boetcs dan het transactiebedrag en van dreiging van negatieve publiciteit) werden voorko-
mcn."<
3. J Dow/eront/erzoeA fty cfe fconomucAe Con<ro/«/»e/m
Hierboven is betoogd dat op kartelgebied het strafrecht zijn tanden niet of nauwelijks
lict zicn. Dat beeld wordt bevestigd door een (dossier)onderzoek dat door mij begin jaren
negcntig van de vorige eeuw bij de ECD is verricht. De opzet van dit onderzoek was
cr met name op gericht om er achter te komen hoe de ECD in de praktijk met de handha-
ving van de Wem omging. In overleg met de ECD -naar (goed) goed Nederlands gebruik-
is bcslotcn om het onderzoek te beperken tot zeven recente en representatieve casus, waarin
zowcl de verschillendc soorten onderzoek die de ECD kon verrichten"' als verschillende
cindrcsultaten aan bod mocstcn komen."*
In 1990 stelde de Economische Controledienst een onderzoek in wegens verdenking van
overtreding van artikel 2 Wem. Dcze verdenking was gerezen naar aanleiding van een
klacht over een leveringsweigering door een Ncderlandse leverancier van exclusieve
schoencn aan cen detailhandelbedrijf (zijnde de klager). De klager was van mening dat
de leveringsweigering te maken had met de vrees van zijn plaatselijke concurrent dat
de klager zieh niet aan de adviesprijzen zou houden en dus in prijsconeurrentie zou treden.
De leverancier echter had de klager laten weten dat het betreffende gebied niet groot
genoeg was voor twee verkooppunten. Het opsporingsonderzoek, dat zeer 'low profile'
werd gehouden en dat bestond uit het voeren van gesprekken met de leverancier en de
236 Zic voor cen opmcrkelijke zaak HR 27 juni 1972, SEW 1973, pag. 281 m.nt. Mok. Een verdachte
liadbczwauraangctekendtegen de dagvaarding, be treffende overtreding van de generiekemaatregel
inzake verticale prijsbinding. Nadat de verdachte niet buitenvervolging was gesteld, werd door de
officier van Justitie alsnog een transactie-aanbodgedaan, dat door de verdachte werd aanvaard. Voor
vordere transacties: TK 1992-1993,22 800 hoofdstuk XIII, nr. 3 (overtreding Bestuit mededingingsrege-
lingen in de bouwsector; transactiebedrag voor "een aantal' bcdrijven totaal / 2,2 miljoen) en TK
1993-1994, 23 400 hoofdstuk XIII, nr. 3 (tweeovertredingcnBcsluitmededingingsregelingeninde
bouwsector: transactiebedrag in een zaak ter hoogte van totaal / I miljoen, aanvaard door vier van
de vijf betrokkenen; in de andere zaak ter hoogte van / 1,3 miljoen, aangeboden aan en aanvaard
door een stichting en acht ondernemers).
237 Naast het opsporingsonderzoek betrof het hier het enqueterend onderzoek op grond van artikel 16
Wem. De veronderstcltmg was dat het verschil in uitgangspunt tussen beide consequenties zou kunnen
hebben voor de houding en benaderingswijze van de ECD tijdens het onderzoek. De enquete had
tot doel om voldoendc informatie te verzamelen teneinde de minister in Staat te stellen om te beoordelen
of een medcdingingsregeling of economische machtspositie al dan niet in strijd met het algemeen
belang was. Het betraf met andere woorden een controlebevoegdheid, die kon worden toegepast op
verzoek van de minister van Economische Zaken.
238 In de administrate van de ECD werd onderscheiden tussen vijf categoriesn onderzoeksresultaten:
'gecn overtrading", "intrekking", 'correctie', "proces-verbaal" en 'enqueterend'. Geheelzuiver was
de term 'ondcrzoeksresultaten'niet, aangezienhij strikt genomenslechtsopdeeersteviercategorieen
van toepassing was. Meer correctzouzijngeweesteenonderscheid tussen opsponngs-en enqueterend
onderzoek enerzijds en de daarbij mogelijke resultaten anderzijds.
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klager's concurrent alsmede uit inzage van enkele schriftelijke bescheiden, toonde aan
dat er inderdaad sprake was van een leveringsweigcring"'™, maar bij mondc van dc
directeur van de leverancier werd ontkend dat deze weigering icts te makcn had met
eventuele exclusicve verkoopregels of de al dan niet naleving van de advicsprijzcn.'*"
Wei werd bevestigd dat de exciusiviteit van de schoenenwinkel ulsnicdc de spreiding
van de winkeis een rol speelde bij de keuze van de winkeis waaraan zou worden geleverd.
De (aan de klager meegedeelde) eindconclusie van de ECD ten aanzien van de leve-
ringsweigering was dat deze behoorden tot (aanvaardbare) interne verkooppolitick. Ten
aanzien van de hantering van adviesprijzen was de slotsom dat dczc inderdaad gecn
dwingende status hadden, dat er dus op grond van de toen gcldcndc bcpalingen gecn
sprake was van een mededingingsregeling en dat derhalve geen overtrcding van dc aanmcl-
dingsplicht van artikel 2 Wem had plaatsgehad.
Een impliciete klacht van een Organisator van een regionale auto-occasionshow was in
1990 aanleiding voor de ECD om binnen de autobranche een opsporingsondcrzock in
te stellen. Een mcrkdealer had namelijk bedoelde Organisator met juridische stappen
gcdreigd indien deze een andere (hetzelfde merk vertegenwoordigende) dealer zou uitnodi-
gen voor deelname aan c.q. zou toelaten tot de auto-occasionshow.*" Dczc stappen
zouden dan zijn gebaseerd op een door de dealer met zijn importeur gesloten overcen-
komst, waarin was bepaald dat een dealer zieh niet buiten het aan hem tocgewe/cn rayon
mocht presenteren als dealer van het betreuende merk. Het opsporingsonderzock -bestaande
in niet meer dan het benaderen van de klager en de autodealer alsmede in het raadplcgen
van het kartelregister en dat dan ook slechts ongeveer twee maanden in beslag nam- wees
snel uit dat het dealercontract door de importeur was aangcmcld en dat het ministcric
van Economische Zaken de uit het contract voortvloeiende marktverdeling niet in strijd
met de Wem achtte. Aan de klager werd derhalve -gelet op de geheimhoudingsplicht
van artikel 42 Wem met de nodige omzichtigheid- medegedecld dat er geen schending
was van artikel 2 Wem, noch van enige ander artikel, en dat de dealer er derhalve terccht
van mocht uitgaan zijn rayon gerespectcerd zou worden. Veel reCle hoop op deelname
239 Ten gevolgc van een misverstand werd tussentijds wel kortstondig aan de klager gelcvcrd. Met misvcr-
stand was ontslaan doordal de concurrent van de klager op een later tijdstip dan normaal zijn levering
plaatstc (dit omdat deze vermoedde dat de klager toch -ongeoorloofd- het betreffende merk in zijn
collectie vocrde), hetgeen voor de leverancier aanleiding was te veronderstellen dat hij zou afzien
van verdere bestelhngen. Bij opheldenng van een en ander herleefde de leveringsweigering.
240 Van dwingende advicspnjzen was volgens de leverancier gecn sprake. ZIJ werden uitshutend op verzoek
van deafnemersgehanteerd, welke afnemcrs een richtlijnomtrent eenrcdchjkeprijs wertsten. Vervol-
gens conformeerden die afnemers zieh ovengens wel aan de (advics)prijzen, als gevolg waarvan
prijsconcurrentieontbrak. Dit zou volgens de leveranciervoortvloeienuit de noodzaak van een zekere
(verkoop)marge: omdat bij exclusieve schoenenwinkels de kwantiteit van de verkoop niet voorop
zou staan, zou met geringere verkoopcijfers toch voldoende omzet gehaaldmoeten worden en zouden
(stunt(aanbiedingen niet wenselijk zijn.
241 Zelf nam deze dealer met deel aan de show, gelet op de zijni tnziens te böge kosten en te geringe
reclameacüviteiten.
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van een dealer van het betreffende merk aan de show resteerde er derhalve niet voor
de Organisator.
Het derde hier te bespreken onderzoek richtte zieh op de (vermoedelijke) hantering van
gezamenlijkestandaardbetalingsvoorwaarden door zeshengelsportleveranciers.Ook hier
vormde cen klacht de aanleiding voor het onderzoek, welke klacht was ingediend door
dc Vereniging Landelijke Organisatie Divcbo. In het kader van het onderzoek werd een
van de zes leveranciers bezocht, waarbij de ECD te woord werd gestaan door de directeur.
Door deze werd crkend dat dc leveranciers waren overcengekomen bepaalde regeis (betref-
fende onder meer het in rekening brengen van vracht- en administratiekosten bij bestellin-
gen beneden dc / 750, de vaststelling van een minimumbedrag voor doorgevoerde repara-
ties, dc afschaffing van betalingskortingen alsmede het nemen van maatregelen tegen
wanbetalcrs) gc/.amcnlijk na te leven, hetgeen zij via een brief ook aan hun (potentiele)
afnemcrs bekend hadden gemaakt."' Volgens de directeur was de overeenkomst geboren
uit noodzaak omdat de leveranciers door de detaillisten tegen elkaar werden uitgespeeld.
ondcr nicer op het gebicd van kortingen, en zij zieh als gevolg daarvan onder meer gecon-
frontccrd zagen met dalende winstmarges. Daarenboven leden zij aanzienlijke schade
door aanhoudende wanbetalers die, indien aan hen door een bepaalde leverancier niet
of nog slechts onder rembours werd geleverd, hun toevlucht tot cen andere leverancier
zochtcn. Aangezicn de standaardvoorwaarden de concurrence belemmerden, concludeerde
de ECD tot het bestaan van een mededingingsregeling die op gTond van artikel 2 Wem
had moeten worden aangemeld, hetgeen echter verzuimd was. Met andere woorden: de
leveranciers konden worden aangemerkt als plegers van een economisch delict, dit ondanks
de nobcle bedoelingen van de leveranciers -namelijk "te trachten om de hengelsport weer
goed op de rails te krijgen en te streven naar een gezonde hengelsportbranche"- en hun
verweer dat zij niet van de aanmeldingsplicht voor besluiten zoals het onderhavige op
de hoogte waren geweest. Medc omdat de betrokken directeur toezegde het aanmeldings-
verzuim per ommegaande te zuiveren, werd door de ECD (na een onderzoek van nog
geen drie maanden) beslotcn om de zaak (voorwaardelijk) te seponeren.
Op 1 juli 1991 trad het zogenoemde Geneesmiddelen-vergoedingssysteem in werking
op grond waarvan vanaf dat moment voor volledige vergoeding slechts in aanmerking
kwamen gencesmiddelen die in bepaalde (sub)clusters waren ondergebracht. Voor buiten
die (sub)clusters vallende middelen met vergelijkbare werking werd slechts het maximum-
bedrag uit de betreffende (sub)cluster uitbetaald, hetgeen tot gevolg had dat het meerdere
door de patient zelf moest worden gedragen, tenzij hij overstapte naar een van de binnen
een (sub)clustcr vallende substituten. Per 1 augustus 1991 zouden de geneesmiddelenfabri-
kanten de prijzen voor onder meer anti-conceptiva verhogen, waardoor er een grote mate
van prijsuniformiteit zou ontstaan. Binnen het ministerie van Economische Zaken werd
242 Onlkend werd uitdrukkehjk dat de overeenkomst ook zag op de te rekenen verkoopprijzen
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nict uitgesloten dat deze prijsontwikkelingen verband hidden met een cventuclc economi-
sche machtspositie op de anti-conceptivamarkt. Daarom werd door toeninalig staatssccre-
taris van Economische Zaken Van Rooy aan de ECD verzocht om een op dc artikclen
16 en 17 Wem gebaseerd enqueterend onderzoek te starten naar de prijsvorniing ten
aanzien van anti-conceptiva. Mede gelet op de aard van het onderzoek (een verdenking
was hiervoor immers niet vereist) en de noodzaak tot grondigheid, maar niijns inziens
toch ook omdat het onderzoek zieh richtte op zes invloedrijke multinationals (tczamen
goed voor het totale aanbod op de Nederlandse anti-conceptivamarkt) die men nict tegen
zieh in het harnas wilde jagen, werd de nodige voorzichtigheid betracht door dc ECD.
Vooraleer de betrokken ondememingen te benaderen, werd uitvoerig overlegd met de
(toenmalige) Dircctie Mededinging van het ministcrie van Economische Zaken almcde
met dc Directie Geneesmiddelenvoorziening van het ministcrie van Welzijn, Volksgezond-
hcid en Cultuur en werd {in samenwerking met deze) een vragcnlijst samengcstcld, die
vcrvolgens nog ter goedkeuring aan het ministerie van Economische Zaken werd voorgc-
legd.
De zes ondememingen werden door de ECD-controleurs zoveel mogelijk gelijktijdig
bezocht teneinde onderlinge afstemming te voorkomen. Bcpaald onvcrwacht kwamen
de controleurs echter niet omdat er reeds de nodige publicitcit was geweest en door de
staatssecrctaris openlijk was aangekondigd 'een en ander' uit tc zocken; ccn van dc ondcr-
nemingen had zelfs reeds zelfstandig een lijst van puntcn samengcstcld, waarvoor zij
de meeste interesse verwachtte."' Het onderzoek maakte allcrcerst duidelijk dat dc
leveranciers bij de prijsstelling van zijn product uitging van een vo?r? apothekcrsinkoop-
prijs, waarvan derhalve de groothandel niet mocht afwijken. Dit beleid hield verband
met het Geneesmiddelen-vergocdingssysteem: de leverancier wilde niet dat dc groothandel
kon bepalen of de prijs boven of onder het 'systeem-maximum' zou komen te liggen.
Daarenboven bleken de verschillende ondememingen dezelfde prijzen voor hun productcn
te hanteren; in een sub-cluster bedroeg de prijsuniformiteit zelfs 100%. Met name het
prijs'beleid' van een onderneming was uitzonderlijk te noemen. Nadat zij in eerste instantie
ter bescherming van haar marktaandeel de prijzen die boven de limiet van het Genecsmid-
delen-vergoedingssysteem lagen had ver/aagc/ tot het niveau van dc limiet, ver/j(wg</e
zij korte tijd later de prijzen van al haar anti-conceptiva tot boven de limiet. Als reden
hiervoor werd aangegeven dat zij vanwege het gevaar van parallclimport in Bclgie
de prijs van haar nieuwste (en naar eigen zeggen voor haar concurrentiepositie bclangrijke)
product niet kon Verlagen, terwijl de relatief hoge prijs (met daaraan verbonden een
noodzakelijke bijbetaling door de gebruikster) in Nederland het product onaantrckkelijk
maakte, hetgeen uiteindelijk naar verwachting haar bedrijfsresultaat ncgaticf zou bemvloe-
den. Om substitutic wegens financiele redenen tegen tc gaan, bcsloot de ondcmcming
derhalve om al haar producten in prijs te verhogen. Deze stap was niet zonder risico's
(substitutie door producten van andere ondememingen dreigde immers), maar hij paktc
goed uit omdat haar concurrenten -volgens de betrokken onderneming zonder voorafgaande
afspraken dicnaangaande- haar voorbeeld volgden en dc prijzen verhoogden"\ waarna
zij op haar beurt op deze prijsontwikkeling inhaakte. Zoals zo vaak in kartelzaken, betoog-
243 Haar lnschattingsvermogen bleek mcer dan voortreiTelijk daar deze lijst vrij wel reeds iedere vra«g
van de controleurs beantwoordde.
244 Op een uitzondering na omdat voor de betrokken onderneming de betrelTendepioduc ten commercieel
niet belangrijk genoeg waren om tot pnjiaanpassing over te gaan.
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de deze ondememing dat uiteindelijk (mede) de gebruiksters bij deze gedragingen gediend
waren: arisen zouden nu louter op medische en niet op financiele gronden voor een bepaald
product kunnen kiezen. Een andere ondememing voerde aan dat zij genoodzaakt was
om haar prijzen aan het gangbare niveau aan te passen, omdat zij anders haar concurrentie
onjuiste (kwaliteits)argumenten zou bieden: een lagere prijs zou kunnen worden geinterpre-
teerd als bchorende bij een kwalitatief minder product.
Hoe bcgrijpelijk dit beleid vanuit de optiek van de ondernemingen ook möge zijn
gewcest, voor gebruiksters (en de overheid) betekende het beleid dat zij dieper in de
buidcl moesten tasten voor de anti-conceptiva dan gelet op de reele prijs noodzakelijk
was, temeer daar (prijs)concurrentie grotendeels ontbrak. Een en ander laat onverlet dat
hier niet zonder mecr van kartelmatig gedrag kon worden gesproken, hoewel er wellicht
wcl aanwijzingen in die richting waren. Met name problematisch was in hoeverre aan
dc gedragingen een onderlinge afspraak ten grondslag lag. Hoe dit ook zij, omdat het
ccn enqucterend onderzoek betraf, was het niet aan de ECD om tot een conclusie dienaan-
gaandc te komen. Vanwege het ministerie van Economische Zaken werden geen verdere
maatrcgclen genomen; nog afgezien van de vraag of maatregelen in casu tot de mogelijk-
heden hadden bchoord, werd de eventuele noodzaak hiertoe weggenomen door een prijsver-
laging voor anti-conceptiva door de betrokken ondernemingen.
Naar aanleiding van een klacht van Konsumenten Kontakt"' startte de ECD in 1989
op vcrzock van de staatssecretaris van Economische Zaken een enqueterend onderzoek"'
naar de prijsvorming van brandstof (ook toen reeds was er dus bezorgdheid over de rol
van oliemaatschappijen bij de totstandkoming van de benzineprijzen). Evenals in het
onderzoek in de anti-conceptivabranche het geval was, werd hier gebruik gemaakt van
een (door het ministerie van Economische Zaken) opgestelde vragenlijst."' Uit het
onderzoek blcek dat niet de kostprijs van benzine (deze kon niet nauwkeurig worden
vastgestcld omdat raffinaderijen slechts zieht hebben op de kosten van de gehele productie),
maar de zogenoemde Platts als inkoopprijs van de benzine fungeerde."' Bij de vaststel-
ling van de adviesprijzen voor de pomphouders stond, naast de dollarkoers en de ontwikke-
ling van deze alsmcde van de ruwe olieprijzen, deze notering eveneens centraal. Van
deze adviesprijzen werden de pomphouders niet alleen schriftelijk op de hoogte gesteld,
245 Konsumenten Kontakt diende eveneens een gelijkluidende klacht in bij de Europese Commissie.
246 Het onderzoek werd op twee belangrijkepuntenbeperkt: slechts het beleid met betrekking tot "super-
benzine" (de toentertijd mcest verkochte benzincsoort in Nederland) werd onder de loep genomen
en slechts de twee marktleiders werden in het onderzoek betrokken omdat deze als representatief
werden beschouwd voor de in Nederland opererende oliemaatschappijen en omdat deze over voldoendc
gegevens over het beleid van de concurrentie beschikten. Opmerkelijk was de uitdrukkelijke vermelding
in het ECD-dossier van de omstandigheid dat de betrokken ondernemingen hadden toegezegd vrijwillig
aan het onderzoek mee te werken; en dat terwijl zij toch op grond van artikel 16 j° 18 Wem reeds
vcrplicht waren verlangde inlichtingen te verstrekken.
247 Bovendien werden ten aanzien van de exportcijfers inlichtingen ingewonnen bij de Directie Energie.
248 Voor de vaststelling van deze Plan's Oilgram Price Report (of kortweg Platts) notering werd kort
gezegd uitgegaan van de transacties die verschallende handelaren de voorafgaande dag hadden gemaakt
alsmcde van transacties op de termijnmarkt.
68
maar er stond tevens cen automatische telefonische informaticlijn open waarop dczelfde
informatie beschikbaar was. Van de informatielijn van de niarktleidcr, die was bedocld
als service voor de eigen pomphouders, bleek ook door anderen (waaronder concurrcnten
en onafhankelijke grossiers en pompondememingen) gebruik te worden geniaakt om op
dc hoogte tc blij ven van het prijsbeleid van de marktleidcr (aan welk bclcid zij zieh ovcri-
gens bleken te confonneren). Omdat ook de Ncderlandse Organisatie van Olie- en Kolcn-
handelaren, die de adviesprijzen voor de zogenoemde vrije (nict merkgebonden) pomp-
houders**' opstclde, het telefoonnummer van de informatielijn kende, werden dczelfde
adviesprijzen aangehouden door de vrije pomphouders. Ontkcnd wcrd dat dicnaangaande
onderlinge afspraken waren geniaakt en dat de pomphouders gehouden waren de advies-
prijzen te volgen. Van pnjsconcurrentie was echter zeldcn of nooit sprakc.
De interesse van de ECD ging ook uit naar dc totstandkoming van dc fcitclijke vcr-
koopprijs bij de pompen, waarbij met name werd gekeken naar de mate waarin de advies-
prijzen door de pomphouders gevolgd werden. De adviesprijzen waren opgcbouwd uit
de afgifteprijs van de benzine (de inkoopprijs voor de pomphoudcr) en de theoretische
dealermarge. Bij een hogere prijs zou die marge stijgen, maar dreigde omzetvcrlics; bij
een lagere prijs werd ingeteerd op de -toch al niet riante"°- marge. Omdat in sommigc
gevallen desalniettemin een aanscherping van de prijs noodzakelijk kon zijn"', wcrd
de pomphouders door de oliemaatschappijen tegemoct gekomen via een zogenocmd margc-
bijdragesysteem (dat overigens per maatschuppij vcrschilde). De cssentie hiervan was
dat -in gevallen waarin een lagere pompprijs dan de advicsprijs gcindiceerd was- dc door
de pomphouder te geven korting gedeeltelijk door de oliemaatschappij wcrd gedragen."'
De facto werd bovendien aan zelfbedicningspompen een margebijdragc vcrstrckt omdat
de oliemaatschappijen bij deze pompen een lagere prijs wensten dan bij bediende pom-
pen*", maar de pomphouders niet ten volle wilden laten opdraaicn voor deze lagere
prijs. Omdat hierdoor omzctverlies voor bediende pompen dreigde, konden deze op hun
beurt relatief eenvoudig in aanmerking komen voor een bijdragc van dc maatschappijen.
Het margebijdragesysteem trad ook in werking in de coneurrentiestrijd met vrije pompen.
Omdat de consument in de praktijk merkbenzine bleek te preferercn boven merkloze
en -volgens studies- bereid was om daarvoor tot 4 cent per liter meer ncer tc teilen, wcrd
cen prijsverschil tot dit bedrag getolerecrd. Bij grotere verschillen trad het margebijdrage-
systeem in werking bij een te geven korting; kortingen bij een lager verschil gingen
volledig ten laste van de betreffende pomphouder. Vcrvolgens concentreerde dc ECD
zieh op het (fcitelijke) prijsverloop bij de verschillende ondememingen. Omdat de advies-
prijzen de facto gelijk lagen, werden de pompprijzen bepaald door de kortingen (hogere
prijzen kwamen niet voor). Incidentele verschillen per maatschappij uitgezonderd (tot
2,3 cent per liter), bleken deze kortingen nauwelijks van elkaar af tc wijkcn; wel kon
een terugloop in de gemiddelde korting worden geconstatcerd (gemiddeld 10,9 cent per
liter in 1985; in 1989 7,6 cent per liter). Ook ten aanzien van dit beleid, bedoeld om
249 In 1987 hadden deze 19% van de totale benzineomzet in Nederland in banden.
250 Deze lag toentertijd op een vast niveau van 10,65 cent per liter bij bediende pompen (die waren er
toen nog) en 8,12 cent per liter bij zelfbedicningspompen
251 Bijvoorbecld door een tijdelijke regionale 'pnjzcnoorlog' of de consume dreiging voor de Nederlandse
pomphouders van 'benzine-toerisme' in de grensgebieden met Duilsland en Belgiü.
252 De marktleider verstrekte toentertijd een margebijdrage van 13.2 cent bij een korting van 20 cent.
253 De adviespnjs lag voor zelfbedieningspompen 6 cent lager dan voor bediende pompen.
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de dealermarges tc verruimen en de margebijdragen temg te dringen, werd enig vooraf-
gaand overleg ontkend."*
Uit hct voorgaande möge blijken dat het een -zeker voor Nederlandse kartelbegrippen-
groots opgezct onderzoek betraf. Daaraan was waarschijniijk mede het voor de consument
gcvoeligc karakter van de zaak (hoge benzineprijzen) debet, temeer daar de zaak was
aangckaart door een consumcntenorganisatie. De Nederlandse overheid moest tonen dat
zij bereid was dcze zaak tot op de bodem uit te zoeken. Een onderzoek binnen het ministe-
rie van Economische Zaken zelf zou waarschijniijk op de nodige scepsis hebben mögen
rekcnen, met name als de uitkomst voor de oliemaatschappijen positief zou uitvallen.
En dit gcbeurde uitcindelijk. In de door de ECD overgelegde onderzoeksresultaten zag
het ministcrie geen aanleiding om verdere stappen te ondernemen: er waren geen aanwij-
zingen dat er sprake was van een mededingingsregeling en dus van een overtreding van
de Wem.
Gro/ Groen
Het opsporingsonderzoek -wederom naar aanleiding van een klacht- naar mogelijk voor-
overlcg cn prijsverbetering in de zogenoemde grof groensector, vond plaats tegen de
achtergrond van de toen geldende generieke onverbindendverklaring voor de bouwsec-
tor."* Grof groenwerk (aanleg en onderhoud van bosplantsoenen, wegbermen, sloten
etc.) viel onder de reikwijdte van deze maatregel waardoor mededingingsregelingen ten
aanzien van onder meer verhoging van blankcijfers"*, verboden en van rechtswege
nietig waren, tenzij deze waren gebaseerd op een bij het ministerie van Economische
Zaken aangemelde en door deze goedgekeurde aanbestedingsregeling."' Voor beplan-
tingswerken gold een dergelijke aanbestedingsregeling (het Uniform Prijsregelend Regle-
ment voor onderhandse prijsaanbieding en voor prijsaanbieding bij openbare aanbesteding -
UPR-"*), die in casu ten uitvoer werd gelegd door de Vereniging Wegenbouw Aanne-
mers Combinatie Nederland (WAC). Op grand van het UPR was een aannemer gehouden
om aan de WAC melding te maken van iedere uitnodiging voor een openbare of onder-
254 De ECD verzameldeook gegevensomtrent eventueleproductiebeperkingendoor de maatschappijen.
onidat via dergelijke beperkingen de Platts (en daarmee de advies- en pompprijzen) kunstmatig zou
zijn verhoogd. Hiervoor werden door de ECD in het geheel geen aanwijzingen gevonden.
255 Besluit van 29 december 1986 tot onverbindendverklaring van een aantal bepalingen in mededin-
gingsregelingen aangaande het aannemersoverleg in de bouwsector, Stb. 1986,676.
256 Artikel 1 sub d Besluit mededingingsregelingenin de bouwsector definieerdeblankcijferalsdepnjs
die door een aannemer wordt ingediend ten behoeve van het overleg in het kader van de toepassing
van cen aanbestedingsregeling ter zake van een bepaald werk.
257 Zijnde een mededingingsregeling waarmde procedure voor deelname aan de inschrijving op werken,
voor de vaststclling van inschnjfcijfers dan wel voor de vaststelling van de daarin op te nemen vergoe-
dingen wordt geregeld.
258 Dit door de Vereniging Prijsregelende Organisaties in de Bouwnijverheid (SPO) ingediende UPR
zou later op corrununautair niveau gevoelig onderuit worden gehaald.
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handse aanbesteding."' Bij verschillende mcldingcn werd ccn vergadcring bclcgd tcncin-
dc de inschrijfcijfers van dc afzondcrlijkc aanncmcrs te bepalcn.
Het onderzoek van de ECD was gcricht op een aantal aanncmers alsmede op cen
stichung die volgens haar Statuten ten doel had 'net bevorderen en behartigen bij ondernc-
mingen, die zieh bezighouden met de groenvoorziening in Nederland, van een ordelijkc
mededingmg, het tegengaan van niet-behoorlijke gedragingen bij prijsaanbiedingen en
het bevorderen van de totstandkoming van economisch verantwoorde"" prijzen'. ledere
declnemer aan deze stichting had zieh verplicht om de werken waarop hij wilde inschrij-
ven, aan de stichting te melden. De aannemer was bij aanmelding gehouden om voor
een economisch verantwoorde prijs in te schrijven en om -behoudens in gcval van \Tijstcl-
ling- een financiele bijdrage aan de stichting tc leveren.**' Daar stond tcgenover dat
een ondememing op een uitkering van de stichting kon rekenen indien zij door ccn buiten-
staander 'eraf werd geschreven**" en (daarom) het werk nict krecg toegewezen, indien
zij opzettelijk iaag had moeten inschrijven om een buitenstaander voor te blijven en indien
zij na inschrijving onder druk van de opdrachtgever de aanneemsom had moctcn Verlagen.
Dit leverdc hen een aanzienlijk concurrentievoordeel tegenover buitenstaanders op aange-
zien zij zieh konden pcrmitteren om tegen niet of nauwelijks rcndabclc prijzen in tc
schrijven. De door een van de verdachten gebruikte typering van dc stichting 'als ccn
soort verzekering' was dan ook uiterst treffend.""' Daamaast had de stichting zieh ook
ecn marktregulerende taak toegemeten. Vanwegc heersende overcapaciteit (cn in het
verlengde daar van onder druk staande inschrijfcijfers) streefde de stichting ernaar om
het aantal toetredingen en uitbreidingen zo vecl mogelijk te beperken en het vertaten
van de grof groen sector voor aannemers financieel aantrekkelijk te maken.'**
Niet alleen de stichting stond in de belangstelling van dc ECD; ook dc gedragingen
van verschillende ondememingen werden onder de loep genomen. De ECD conccntrcerdc
zieh met name op de deelname aan de stichting alsmede op het beleid van het respecteren
van een zittende aannemer (de aannemer die het aanbestede werk in de daaraan vooraf-
gaande periode reeds heeft mögen uitvoeren). Uit het onderzock blcek inderdaad dat
259 Navraag door de ECD bij Rijkswaterstaat (de klacht betrof door deze aanbestede werken) maakte
duidehjk dat werken met geringere geraamde uitvoeringskosten dan / 500.000 door een Regionale
Directie onderhands mochten worden aanbesteed. Werken met een hogere raming dienden openbaar
aanbesteed te worden, waarbij de aannemers aan bepaalde in het bestek van het werk opgenomen
geschiktheidseisen cn gunningsentena dienden te voldoen.
260 Onder economisch verantwoorde prijzen werd hier verstaan een vergoeding voor de direcle koiten
zoals loon- en matenaalkosten, verhoogd met een verantwoorde opslag voor overhead- en afschrij-
vingskosten, nsico en winst.
261 De vereiste bijdrage bedroeg een bepaald percentage van de aanneemsom (8,5% bij openbaar aanbestede
werken en 4,5% bij onderhands aanbestede werken). De bijdragen moesten de financieie mogetijkheid
scheppen om aannemers die hun activiteiten wilden staken, uit te kopen (voor dit doel was de stichting
ook aanvankehjk opgencht). Aldus werden aaidige bedingen bijeeogebrachl: in het boekjaar 1990
totaal / 2.079.553; in 1991 totaal / 4.530.480.
262 Inhoudende dat de concurrent een lager blankcijfer of inschnjfcijfer heeft ingediend.
263 De aannemers kregen daarentegen geen claim op net werk door melding aan de stichting; op dit gcbied
bleef de coneurrentie dus wel intact.
264 Aannemers die van plan waren om hun grof groen activiteiten uit te breiden, werden benaderd om
dit niet te doen en om uiuluitend tegen een 'economisch verantwoorde pnjs', dus (te) hoge prij«
in te schnjven. In mil voor het 'respecteren' van de deelnemerc aan de suchten konden de ondemanro-
gen dan vergoedmgen van / 175.000 tot / 200.000 tegemoet zien.
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vcrschillende malen aannemers voorafgaand aan een WAC-vergadering hun blankcijfer
aan hun 'concurrenten' meedeelde, opdat deze hun blankcijfer daarop zouden 'afstemmen'.
Ook kwam het voor dat de 'concurrenten' uit eigen beweging duidelijk maakten de zittendc
aannemer te zullen rcspecteren. Dit alles gcbeurde vanzelfsprekend onder de (stilzwijgende)
toczegging dat het respect ook in de omgekeerde richting zou worden betoond. In sommige
gevallen ontving de welwillende aannemer (daarenboven) een financiele bonus, met name
indien een nieuwkomer of een buitenstaander naar het werk meedong omdat deze veelal
bercid waren het werk voor een lager bedrag uit te voeren om hun kansen te vergroten.
De financiele bonus kon dan echter een geheel ander licht op de zaak werpen."'
De ECD kwam tot de conclusie dat de gemaakte afspraken omtrent respectering,
het verlenen van financiölc steun en het in rekening brengen van verantwoorde prijzen,
medcdingingsregelingen vormden die in strijd waren met het Besluit mededingingsregelin-
gen in de bouwsector, aangczien zij niet gebaseerd waren op noch in overeenstemming
waren met een goedgekcurde aanbestedingsregeling. Volgens berekeningen van de ECD
beliep de schade die voor de opdrachtgevers was ontstaan in 1990 ruim / 2 miljoenen
en in 1991 / 4,5 miljoen. Een en ander leidde ertoe dat werd overgegaan tot verbalisering.
De verdachten daarentegen bestreden de strijdigheid van hun handelen met de generieke
maatrcgcl. Van prijsverhoging was geen sprake geweest en de afspraken garandeerden
slechts (handhaving van) dc kwaliteit van het te leveren eindproduct, waarvoor inderdaad
wel een bepaald prijsniveau noodzakelijk was, gelet op de grote investeringen voor nieuwe
hoogwaardige machines, innovatie en het voldoen aan de strenge milieuvoorschriften.
Desalnicttemin verklaarden zij zieh in principe bereid om een schikkingsaanbod van de
officier van Justitic te aanvaarden; en inderdaad werd de zaak uiteindelijk afgedaan via
een transactie.
De aannemcrsbranche was ook het onderwerp van het laatste hier te bespreken onderzoek,
zij het dat hierin aannemers centraal stonden, wier werkzaamheden lagen op het terrein
van het aanleggen van ondergrondse buis- of pijpleidingen. Ook hier was de ECD op
het spoor van mogelijk ongeoorloofd vooroverleg en daaruit voortvloeiende prijsbeinvloe-
ding gczet door een aan de Directie Mededinging gerichte klacht. Het juridische kader
werd in deze zaak eveneens gevormd door het Besluit mededingingsregelingen in de
bouwsector alsmede door het UPR. De tenuitvoerlegging van het UPR in de leidingenbran-
che lag in handen van het Centraal Bureau Prijsregeling Boringen Kabels en Leidingen
(BKL).
In het kader van het onderzoek werd inzage verlangd van de relevante gegevens
en werden alle betrokken ondememingen ter plaatse ondervraagd over hun eventuele
betrokkenheid bij voorafspraken. Van een gelijktijdig optreden bij alle betrokkenen was
overigens geen sprake. Integendeel: de verschillende ondememingen werden ruime tijd
na elkaar bezocht. Hierin zag de ECD klaarblijkelijk geen probleem: hij beschikte reeds
over relevante informatie voordat hij zieh rechtstreeks tot de ondememingen richtte en
bovendien werd een van de belangrijkste verdachten als eerste bezocht, waardoor verwacht
265 Was de overmigingskracht van de bonus niet sterk genoeg, kon de zinende aannemer nog altijd «If
tegen een extTeem läge prijs inschrijven. om vervolgens de 'schade' bij de stichting te declarer»
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mocht worden dat voldoende materiaal zou worden verzameld dat ook tegeiv de overigens
kon worden gebniikt. Aan coöperatie van de zijde van de ondcrnemingcn ontbrak het
overigens niet: vragen werden (niet verbazend: grotendeels gelijkluidend) beantwoord
en opgeeiste gegevens werden verstrekt.
De gedragingen van de betrokken aannemers vertoondcn enige geüjkenis met die
in de grof groen-zaak. Een ondcmeming die van een aanbesteder een aanvraag tot prijsop-
gave kreeg, diende dit bij het BKL te melden. Bij mecr interesse voor inschrijving op
hetzelfde werk werd door het BKL een vergadering belcgd, waarop het uitcindclijke
inschrijfcijfer van de aannemers werd bepaald. Hiertegen bestond van ovcrhcids/.ijde
gecn bezwaar, blijkens de goedkeuring van de aangemelde aanbestedingsregeiing. Beden-
longen waren er daarentegen wel legen de geregelde bijeenkomsten voorafgaand aan
de officiele BKL-vergadering, op weike bijeenkomsten afspraken werden gemaakt omtrent
prijzen en de verdeling van (toekomstig) werk. Uit het onderzoek bleck namclijk dat
de aannemers een claimsysteem hanteerden. In de voorvergaderingen werd in gezamenlijk
overleg de aannemer aangewezen die als laagste mocht blanken en die door de anderen
gerespecteerd zou worden. In ruil voor de respectering kregen zij een claim op dezc
aannemer, veelal berekend door het blankcijfer van de laagste blanker tc dclen door het
aantal ondernemingen dat aan de voorvergadering had dcelgenomen. Dcze claims werd
niet uitbetaald, maar werden gebniikt ter bepaling van de ondememer die bij een volgcnde
aanneming in beginsel*** als laagste mocht blanken, waarna wecr een nieuwe claimvcr-
houding ontstond. Met dit claimstelsel hing logisch samen dat onderling de prijs werd
bepaald waartegen geblankt zou worden door de rechthebbende. Lang niet altijd was
deze namelijk bereid te blanken tegen het ramingscijfer van een collega, terwijl zijn eigen
ramingscijfer te hoog was om door zijn collega's gehonoreerd te kunnen worden. Over
het algemeen werd overeengekomen dat het gem;<A/eWe ramingscijfer het blankcijfcr
voor de rechthebbende zou worden. Voor de opdrachtgever betekendc dezc praktijk dat
het werk uiteindelijk aanmerkelijk duurder werd dan het geval zou zijn gewccsl zonder
voor(voor)overleg. Door middel van een steekproef raamde de ECD de gcmiddcldc verho-
ging van het blankcijfer op 5,4%, hetgeen voor 1989 gelijk stond met een bedrag van
ongeveer / 4,1 miljoen. Hierbij zij nog opgemerkt dat de schade voor de opdrachtgevers
een nog groter bedrag beliep, aangezien (toegestane) BKL-verhogingen berekend werden
over het te hoge blankcijfer.
Ook in deze zaak constateerde de ECD een inbreuk en maakte proces-verbaal po
tegen de betrokkenen. Deze achtten het Besluit mcdedingingsregclingen in de bouwsector
niet overtreden omdat het uitgangspunt van onderlinge coneurrentie niet zou zijn aangetast
en de opdrachtgevers niet zouden zijn werden benadeeld: strikt rekenkundig bezien, werden
de prijzen wellicht enigszins verhoogd, maar daar stond dan tegenover dat aannemers
zieh niet meer op een later tijdstip zouden terugtrekken vanwege een onrcndabcle prijs.
In feite zouden de opdrachtgevers zelfs gebaat zijn bij de gedragingen, omdat zij de
continui'teit van de aannemers ten goede kwamen, waardoor deze zieh konden blijven
inspannen een kwalitatief goed product te leveren voor een verantwoorde prijs. Daarnaast
profiteerden hun werknemers van de onderzochte praktijk omdat hun werkgelegenheid
behouden bleef. De aannemers waren zozeer ervan overtuigd dat zij niet laakbaar handel-
den, dat zij ook na aanvang van het onderzoek nog volhardden in het maken van onderlin-
ge afspraken. Desalniettemin werden ook zij gepolst omtrent hun bereidwilligheid om
266 Namclijk tenzij dcze slechts voor een exorbitant hoog bedrag wilde blanken.
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een mogelijk transactieaanbod van de officier van Justitie te accepteren. En ook hier werd
de zaak inderdaad afgedaan door middel van een schikking.
Het door mij verrichte onderzoek bij de ECD bevestigen het eerder geschetste beeld van
de handhaving van de Wem. Een onderzoek zonder voorafgaande klacht behoorde tot
de zeldzaamheden"'; een onderzoek zonder redelijke verdenking in de zin van artikel
27 WvSv kwam zelfs in het geheel niet voor, uitgezonderd vanzelfsprekend het enquete-
rend onderzoek."* De sfeer rondom de onderzoeken van de ECD was ronduit mild,
coöperatief en in zekere zin begripvol. Dat gold a priori voor de enqueterende onderzoe-
ken, maar ook waar het het opsporingsonderzoek betrof, wees vrijwel niets erop dat hei
om een 5/ra/ra:/tfc///* onderzock ging. Met name meldingsverzuimen werden 'low profile'
afgehandcld en leidden niet tot het opmaken van een proces-verbaal, maar ook bij overtre-
dingen van genericke onverbindendverklaringen werd allerminst het klassieke strafrechtelij-
kc (dwangmiddelcn)arsenaal uit de kast gehaald. Zelden werden verschillende bij hetzelfde
kartel betrokken ondernemingen (tegelijk) binnengevallen (de FIOD is in dat verband
aanmerkelijk drastischer) en in het uitzonderlijke geval dat dit wel gebeurde was er veelal
reeds zoveel publiciteit aan de zaak besteed dat de verschijning van de ECD bij de onder-
nemingen bepaald niet onverwacht kwam. De praktijk was veeleer dat de met het onder-
zoek belaste ambtenaar telefonisch een afspraak met de betrokkene maakte om ten kantore
van de onderneming de zaak te bespreken en tot een oplossing van het gerezen probleem
te komen. Aldus werden de goede banden met het bedrijfslcven niet op het spel gezet,
terwijl toch kon worden bereikt dat ondernemingen uiteindelijk hun beleid bijstelden.
In het verlengdc hiervan ligt dat de afdoening niet bepaald getuigde van een repressief
optreden: overtrcdingen op de meldingsplicht werden met de mantel der liefde bedekt
indien werd toegezegd het kartel alsnog aan te melden"*; van overtredingen op de gene-
rieke maatregelen werd wel proces-verbaal opgemaakt, maar dit leidde doorgaans hooguit
tot het treffen van een schikking.
5.4 Cbrtfro/e- e«
Dat het niet tot een grootschalig strafrechtelijk optreden tegen kartelovertreders kwam,
is hicrvoor besproken. Als een van de redenen hiervan werden problemen van bewijstechni-
sche aard genoemd. Een gedegen (strafrechtelijk) onderzoek naar overtredingen zou een
belangrijk deel van deze problemen hebben kunnen wegnemen. Dit vergde naast de wil
en dc (financiele) middelen om daadwerkelijk onderzoek te verrichten, tevens de aanwezig-
267 Voor zover de klachten bij het ministehe van Economische Zaken binnenkwamen, werden deze lang
met altijd aan de ECD doorgespeeld. Mede gelet op de beperkte kwantitatieve capaciteit van het Wem-
team gebcurde dit slechts ten aanzien van bcduidende zaken die niet door het ministerie zelf afgehanddd
konden worden of waarvan een optreden buiten het ministerie zelf de voorkeur verdiende.
268 In feite was loepassing van de artikelen 16 en 17 Wem slechts geoorloofd indien vaststond dat er
een mededingingsregeling op de markt aanwezig was. Aan dit vereiste werd echter niet zeer stnki
de hand gehouden.
269 Dit wijst er op dat inbreuken op de meldingsplicht niet als 'echte' strafbare feiten werden beschouwd
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heid van adequate bevoegdheden tot strafrechtelijke handhaving. In deze paragraaf zal
worden bezien in hoeveiTe binnen het Nederlandse kartelrecht dergclijke bevoegdheden
aanwezig waren.
Geheel in de lijn van de terughoudendheid waarmee in de Ondcrnemcrsoverecnkom-
stenwet 1935 gekozen werd voor strafrechtelijke handhaving van onverbindendvcrklaringen,
was de regeling van de handhaving van het strafrechtelijk verbod. Niet aan opsporingsamb-
tcnaren, maar aan een Commissie van Toezicht werd de taak opgedragen oni 'in eerstc
instantie' toezicht te houden op de naleving van zowel onvcrbindendverklaringen als
algcmecn verbindendverklaringen™: het blootstellen van ondernemers aan justitiele
onderzoeken diende tot het uiterste te worden beperkt."' Het was derhalve dc bedocling
dat de Commissie van Toezicht, waarvan de samenstelling bij algcmcnc maairegcl van
bestuur werd geregeld"*, het belangrijkste deel van de handhaving voor haar rekening
nam, en dat zij zoveel mogelijk de voor een eventuele strafrechtelijke vervolging noodzake-
lijke gegevens zou verzamelen. De weg van het wetboek van Strafvordering zou pas
moelen worden ingeslagen, indien de Commissie op grond van het door haar vcr/amclde
materiaal van mening was dat een strafrechtelijke vervolging geindiceerd was of indien
verdergaandc dwangmiddelen noodzakelijk waren (te denken viel aan huiszoeking)."'
Deze commissie beschikte ter uitoefening van haar taak over enkele bevoegdheden, tc
weten de bevoegdheid tot het betreden van plaatsen (eventueel af te dwingen door de
'sterke arm') alsmede die tot inzage van boeken en bescheiden."* Aan de opsporings-
ambtenaren van artikel 141 WvSv stonden de dwangmiddelen van het wctbock van Straf-
vordering ter beschikking, waarop hierna, bij de bespreking van de handhaving van de
Wem, nog zal worden ingegaan. In het Kartelbesluit was de opsporing een zaak van dc
opsporingsambtenaren van artikel 141 WvSv en enkele andere in artikel 19 Kartelbesluit
aangeduide personen: de Commissie van Toezicht was van het toncel verdwenen. Naast
de bevoegdheden van het wetboek van Strafvordering (althans voor de in artikel 141
WvSv genoemde personen), kwamen op grond van de artikelen 20 en 21 Kartelbesluit
aan de opsporingsambtenaren nog de volgende bevoegdheden toe: inbeslagncming van
voorwerpen en het vorderen van uitlevering van deze, het vorderen van inzage van beschei-
den en het betreden van plaatsen (zonodig met behulp van de 'sterke arm')."'
De introduetie van de WED en de opname van het Kartelbesluit en later de Wem
in de lijst van artikel 1 WED (meer in het bijzonder artikel 1 sub 30, brachten in dc
270 Zoals gezegd Icon bij gebleken overtrading van een algemeen verbindend verklaring de Commissie
van Toezicht weliswaar niet met strafrechtelijkemiddelen legen de overtreder ageren, maar wel met
civielrechtelijkemiddelen, daar zij geacht werd belanghebbende te zijn bij een goedc naleving van
bedoeldc maauegel.
271 MvA TK 1934-1935, 64, nr. 1, pag. 5.
272 Besluil tot uitvoering van artikel 12, tweede en vierde lid, van de Wet op het algemeen verbindend
en onverbindend verklären van ondernemersovereenkonuten 1935, Stb. 1936, 646.
273 Maitland(1946), pag. 58.
274 Zie voor deze bevoegdheden artikel 12 Ondcmemersovereenkomstenwet 1935 alsmede de op dit artikel
gebasecrde en hiervoor reeds genoemde AMvB van 1936. De bevoegdheid tot het betreden van wonin-
gen tegen de wil van de bewoner was aan verschillende.bij de toenmalige artikelen 120 e.v. WvSv
aansluitende voorwaarden gebenden: in bedoelde situatie was vereist dat de commissie hetzij werd
vergezeld door de commissaris van politic of de burgemeester, hetzij m het bezit was van een bijzondere
schriftelijke last, ondertckend door een van beide genoemde personen.
Ten aanzien van het betreden van worungen tegen de wil van de bewoner gold een regeling, vergelijk-
baar met die van de wet van 1935.
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bovenstaande regeling verandering. Vanaf het moment van de inwerkingtreding van de
WED golden de (uniforme"*) materieel- en formeelrechtelijke regels van deze wet
mcde voor het Nederlandse kartelrecht.*" De handhaving van de in de WED genoemde
wetten was opgedragen aan de opsporingsambtenaren, zoals bedoeld in de artikelen 141
en 142 WvSv. Binnen de laatstbedoelde categorie (de bijzondere opsporingsambtenaren)
waren voor het kartelrecht voornamelijk de met opsporing belaste ambtenaren van de
Economischc Controledienst van belang. In de aard van de bevoegdheden kwam nauwelijks
wijziging ten opzichte van de regeling in het Kartelbesluit: de artikelen 18-20 WED
regelden dc inbcslagneming van goederen, de vordering van inzage van bescheiden en
de bevoegdheid tot het betreden van plaatsen, wederom met de bekende beperking voor
woningen, in 1994 vervangen door regeling van de Algemene wet op het binnentreden*™
Daarnaast kende de WED in de artikelen 21 -23 nog enkele andere bevoegdheden, die
voor het kartelrecht nieuw, maar evenzeer van gering belang waren (en verder buiten
beschouwing worden gelatcn): monsterneming, vordering tot het openen van vcrpakkingen
en het doen stilstaan en onderzoeken van vcrvoermiddelen. Beziet men de reikwijdte
van dc bevoegdheden zoals neergelegd in de artikelen 18-20 WED, dan kan geconcludeerd
worden dat (primair) de Economische Controledienst beschikte over redelijk adequate
middelcn om kartcldclictcn (betreffende zowel het Kartelbesluit als de Wem) op te sporen.
Niet allcen hadden dc opsporingsambtenaren de bevoegdheid om relevant materiaal in
te zicn en in beslag tc nemen*'\ maar bovendien waren de ondememers op straffe van
ccn gevangenisstraf van ten hoogste twee j'aar en/bf cen geÄJbucte *an /T5.OO0(frr icgfiV-
scl dczelfde sancties als die welke konden worden opgelegd wegens inbreuk op de kartelbe-
palingcn zelf) verplicht om aan een vordering tot uitlevering of inzage gehoor te ge-
ven."" Er wcrd aldus een medewerkingsplicht gecreeerd die de taak van de opsporings-
ambtenaren aanzienlijk kon verlichten.*" De bevoegdheid tot het betreden van plaatsen
ondcrsteunde daarenboven het inzagerecht: ter plekke kon beter worden nagegaan van
wclkc gegevens volgens de opsporingsambtenaren inzage gewenst was. Het betredingsrecht
machtigde bovendien tot enig zoeken, met dien verstände dat dit zoeken niet een stelsel-
matig en gericht karakter mocht krijgen aangezien voor een dermate vergaand zoekrecht
een bevoegdheid tot huiszoeking (thans: doorzoeking) vereist was. Aldus diende de ECD
te blijven binnen de grenzen die aan de hand van drie criteria werden getrokken: de duur
van het zoeken, de intensiteit ervan en de privacy-gevoeligheid van de plaatsen waar
gezocht wcrd, waarbij de nadruk -een extreem lang zoeken uitgezonderd- op de laatste
twee criteria viel.*** De aard van deze criteria bracht een zoekrecht van enige importantie
276 Uniformering van het economische strafrecht was een bclangrijke doelstelling van de WED. Dit had
evenzeer gegolden voor het Besluit Bcrechting Economische Delicten, maar dit besluit had slechts
voor een zeer beperkt aantal wetten gelding.
277 Zie over de WED in zijn algemeenheid Hollander (1952) en meer recent Mulder en Doorenbos (1995).
278 Wet van 22 juni 1994, Stb. 572, tot vaststelling van de Algemene wet op het binnentreden.
279 Op grond van artikel 94 WvSv waren voor inbeslagneming vatbaar onder mecr voorwerpen die konden
dienen voor het aan de dag brengen van de waarheid.
280 Artikel 26 j° artikel 1 sub 4 (later sub 5) j° artikel 2 lid 4 (later lid 5) j° artikel 6 lid 1 sub 2 WED.
281 Maar die wel in pnncipe zou kunnen indruisen tegen het nemo tenetur-beginsel. In hoeverre dat
inderdaad zo was, zal in hoofdstuk 5 worden besproken.
282 Zie omtrentbcdocldonderscheid en de criteria met name HR 28 mei 1985, NJ 1985, 822 (Keuken-
kastje), HR 17maart 1987.NJ 1988. 155m.nt. ThWvV (Cocaine in linnenkast) en HR 19december
1995. NJ 1996, 249 (Zwolsman).
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met zieh, aangezien met name de privacy-gevoeligheid binnen hct economische strafrccht,
waar het doorgaans betreding van bedrijfsniimten betraf, minder groot was. Wat echter
in icder gcval mef geoorloofd was, was het forceren van toegang tot ruimten, kastcn en
dergelijke. Voor zover dit noodzakelijk was, mocst gegrepen worden naar hct iniddcl
van dc huiszoeking, waarmee tevens de belangrijkste bevocgdheid uit het wclboek van
Strafvordering voor het kartelrecht is genoemd. Hier was wel sprakc van cen binnen de
grenzen van proportionaliteit en subsidiaritcit alomvattend zockrecht. Onder het toen
geldend recht was de huiszoekingsbevoegdheid op grond van artikel 111 (oud) WvSv
voorbehouden aan de rechter-commissaris (in het kader van een gerechtelijk voorondcr-
zoek), die in beginsel slechts kon handelen met verlof van de rechtbank."" Artikel
125i e.v. WvSv machtigde de rechter-commissaris daarenboven tot hct ondcrzocken van
geautomatiseerde werken, terwijl hij op grond van artikel 210 WvSv bevoegd was getuigen
te verhören, die op hun beurt verplicht waren te verschijnen en -behoudens verschonings-
recht- te verklaren. Voor het overige bood het wetboek van Strafvordering geen dwang-
middelen van belang: zo konden vrijheidsbenemcnde dwangmiddelcn ten gcvolgc van
de te läge sanetiedreiging voor kartelinbreuken niet worden opgelegd (artikel 67 WvSv),
de reden waarom bijvoorbeeld evenmin ecn telefoontap kon worden bcvolen.
Hocwel dus niet alle mogelijkheden van hct wetboek van Strafvordering in een kartclon-
derzoek konden worden benut, stonden de opsporingsambtenarcn naar mijn mening vol-
doendcadajuaJf mJddeJen vcwMndoe&riTi^ cwdCT-.MV.k J«rbe.A\bi,udrjg. DesaJ/vcftami»
werden de onderzoeksmogelijkheden in 1994 uitgebrcid, dit met hct oog op dc vergroting
van de effectiviteit van de Wem. Artikel 41 Wem stelde, voor zover hier relevant, het
volgende:
3. De aangewezen ambtenaren zijn bevoegd van ecn ieder de inlichtingen le verlangen die rcdchjkcrwij»
voor dc vcrvulling van hun taak nodig zijn
4. Zij zijn tc alien tijdc bevoegd alle plaatsen, met uit/ondcnng van wonmgen /under tocslcmming van
dc bewoner, tc betrcden, voor zover dat redelijkerwijs voor de vcrvulling van hun laak nodig ii
5. Zij zijn bevoegd inzage te vorderen van bocken en andere zakelijkc bescheiden en van gegeveni die
längs gcautomatisecrdc weg zijn vastgelcgd, voor zover zulks redelijkerwijs voor dc vervulling van
hun taak nodig is. (...)
Artikel 41a Wem legde een strafrechtelijk gesanctioneerde mededwcrkingsplicht op dc
betrokkenen. De hierboven genoemde bevoegdheden verschilden niet wczcnlijk van hetgeen
reeds op grond van de WED mogelijk was. Waarom werden deze bevoegdheden dan
toch gei'ntroduceerd? Dit hing samen met de bij de Nederlandse ovcrheid hccrscndc visic
ten aanzien van een verschil tusscn opsporingsbevoegdheden enerzijds en toczichthoudcndc
of controlebevoegdheden anderzijds. In de memoric van toelichting bij het wetsvoorstcl
vergroting effectiviteit stelde staatssecretaris Van Rooy:
283 De spoedhuiszoelcing van artikel 97 WvSv was voor het kartelrecht -met alleen in de praktijk- van
gecn betekenis: voorlopige hechtenis behoorde voor karteldelictcn met tot de mogelijkheden en ontdek-
king op hetcrdaad van dezc delicten was een met meer dan theoretische mogclijkheid. Sindtdien it
de huiszockingsregelingop grond van de Wet van 27 met 1999 tot partiele wijziging van het Wetboek
van Strafvordering(hcTzicmng van het gerechlelijk vooronderzock), Stb. 1999,243, nogal ingnjpend
verandeTd. Zie hierover hoofdstuk 2 alsmede Corstens (1999), pag. 445 e.v..
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"Opsponng impliceert (...) dat er een redelijk vermoedcn dien« te bestaan dat een strafbaar feit heeft
plaatsgcvondcn of nog plaatsvindt". "Op basis van dc huidige wet dient optreden van de opsporingsamb-
Icnarcn bcpcrkt te blijven tot die gcvallcn waann sprakc is van een redelijk vermoeden dat dc wet is
ovcrtredcn. In hct gcval van de Wet economische mcdedinging is het echter in dc praktijk zeer mocilijk
geblcken in voorkomendc gcvallcn zodanig concrete feiten te vinden, dat daarop zonder nader onderzoek
een dcrgelijk redelijk vermoeden gebaseerd kan worden".**
De (opsporings)bcvoegdheden van de WED konden volgens de staatssecretaris uitsluitend
worden toegepast zodra er een verdenking in de zin van artikel 27 WvSv was gerezen.***
Dc bcwindsvrouw volgde daarmee de visie die sinds begin jaren zeventig bij de centrale
Ncdcrlandse overheid de heersende was. Aangezien de verdenkings-cis een effectieve
handhaving in de weg stond, dienden er -met de WED-bevoegdheden vergelijkbare-
controlebevoegdheden"* te worden geschapen voor de situatie, waarin er nog geen
verdenking was."' De woorden van Van Rooy toonden eens te meer aan dat voordien
dc Nederlandsc overheid niet bijzonder gei'nteresseerd was in strafrechtelijke handhaving:
indien namelijk de WED-bevoegdheden in de praktijk inderdaad nauwelijks konden worden
toegepast omdat dc voorhanden zijnde gegevens zelden het bestaan van een verdenking
recht vaardigden, dan zou bij een bestaande wil tot intensieve strafrechtelijke handhaving
een wetswijziging in een veel eerder stadium voor de hand gelegen hebben. Een tenminste
even relevante constatering kon zijn dat de staatssecretaris het juridisch niet bij het rechte
eind had."* Voor de uitoefening van de opsporingsbevoegdheden van de WED was
namelijk gmi verdenking vereist. Het arrest van de Hoge Raad inzake de Heggeveldsc
stroper"'' deed reeds vermoeden dat voor de opsporingsbevoegdheden van de WED
284 MvTTK. 1992-1993, 23 306, nr. 3, pag. 12/13.
285 Voor de Ondernemersovereenkomstenwet 1935 en het Kartelbesluit gold deze beperking niet. In de
wet van 1935 waren uitdrukkelijk toezichthoudende bevoegdheden opgenomen; het Kartelbesluit
maakte weliswaar slechts melding van opsporingsbevoegdheden, maar er moet (nog afgezien van
het feit dat cr toentertijd geen scherponderscheid werd gemaaktnissen controle en opsporing) vanuit
worden gegaan dat hct met de opzet van de toenmalige besluitnemer was om de handhavingsbevoegdhe-
den ten opzichte van die uit de wet van 1935 te beperken. Dus onder opsporing moest in dit verband
mede worden verstaan handclen zonder de noodzaak van verdenking.
286 De controle wordt gerekend tot het bestuursrecht, dit in tegenstelling tot de opsporing die als strafrech-
telijk wordt aangemerkt. Interessant in dit verband is dat artikel 1:6 Awb bepaalt dat deze wet zieh
niet uitstrckt over de opsporing en vervolging van strafbare feiten (maar dus wel over het toezicht).
Aldus worden het strafrecht en het bestuursrecht strikt gescheiden, hetgeen nauwelijks nog van deze
tijd is. Zie daarover onder meer Sackers (1994), pag. 804 e.v. en Jansen (1994 II), pag. 257 e.V..
287 In de artikel 16-18 Wem waren van oudsher ook enkele bevoegdheden opgenomen tot inlichtingen-
vergaring, tot het verlangen van inzage van bocken en dergelijke en tot het betreden van plaatsen.
Deze hadden echter een andere achtergrond. Zij waren namelijk met gericht op de controle op dc
naleving van een getroffen maatregel. maar zij moesten de overheid in de gelegenheid stellen om
informatic tc vergären over hct al dan niet in strijd met het algemeenbelang zijn van bepaald gedrag
Dc aldus vergaarde informatie maakte het mogelijk om te beslissen over het al dan niet nemen van
een maatregel. Zie onder meer Samkalden (1954), pag. 1.
288 Hetgeen haar overigens niet kwalijk genomen kon worden, aangezien zij zoals gezegd slechts de
bij de Nederlandse overheid heersende visie volgde.
289 HR30oktober 1984, NJ 1985,275.ZievoorinstemmendcommentaaropditvonnisMulder(1985),
pag. 564 e.v..
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geen verdenking vereist was**°; aan alle onzekerheid kwam een eindc door cen arrest
van de Hoge Raad in 1993."' Hierin bepaalde de Hoge Raad op wctshistorische gronden
ten aanzien van artikel 23 WED:
Am het middel ligt blijkcnsdc daarop gcgcvcn toehchlingdc opvatting ten grondslig dat van "opsponng",
zoals dat begnp wordt gcbc/igd in an. 23 eerste lid WED cent dan sprakc kan /ijn Indien ccn redelijk
vertnoeden van schuld in dc <nn van art. 27 Sv is gcrezen. Dc/c opvalting kan met als juist worden aan-
vaard.
De motivering van dit vonnis was van dien aard dat naar mijn mening als vaststaand
moet worden beschouwd dat dezelfde conclusie geldt ten aanzien van de overige artikclcn
van de WED waarin 'opsporingsbevoegdheden' zijn opgenomen. In tcgcnstclling tot
hetgeen in het wetboek van Strafvordering gcldend was™, konden dc opsporingsbevoegd-
heden van de WED mede worden gebruikt indien er nog geen verdenking van ccn stralbaar
feit bestond.™
In feite implieeert het voorgaande dat de invoering van controlebevoegdhcden in dc Wem -
gelet op de motivering van de staatssecretaris- overbodig was.™ Problccm was echter
290 Vergelijk naast Mulder in zijn kanttekeningen bij bedoeld arrest tevens Van Duuren (1986), pag.
74 en Moorman (1988), pag. 414, die concludeerde "dat de opsporingsambtenaren waar hei om econo-
mische delicten gaat, mede een toezichthoudende taak hebben en de bevoegdheden van de artikelen
18 tot en met 23 Wet Economische Delicten als controle-bevoegdheden.dus zonder verdenking van
een slrafbaar feit, kunnen uitoefenen".
291 HR 9 maart 1993, NJ 1993,633 m.nt. ThWvV. Zie hieroverook Mulderen Doorenbos(1995), pag.
109-111.
292 Sinds 1 februari 2000 geldt ook voor het wetboek van Strafvordering cen ictwat ruimer opsporingt-
begrip, en wel op grond van artikel 132a WvSv: "Onder het opsporingsonderzoek wordt verstaan
het onderzoek onder leiding van de officier van justitie naar aanleiding van cen redelijk vermoeden
dat cen stralbaar feit is begaan of dat in georganiseerd verband misdrijvcn worden beraamd of gepleegd,
als omschreven in artikel 67, eerste lid, die gezien hun aard of samenhang mcl andere nusdrijven
die in dat georganiseerdeverband worden beraamd of gepleegd een ernstige inbreuk op de rechtsorde
oplcveren, met als doel het nemen van strafvorderlijke beslissingen".
293 Of dit tevens, zoals (Torstens (1999), pag. 252, steh, implieeert dat de WED-bevoegdhcden tevens
controle-bevoegdhedenzijn (Van Veen trok in zijn noot onder het geciteerdearrest een vergelijkbare
conclusie), is een vraag van een andere orde. Indien men het onderscheid tussen opsponng cn toezicht
legt bij de vraag of er al dan niet een verdenking bestaat, dan moet ZIJ bevestigend worden beantwoord.
Indien men echter met Buruma (1993), pag. 201, van mening is "dat er sprake is van een opsponngsbe-
voegdheid als de bevoegdheid wordt toegedeeld aan ccn opsponngsambtenaar mits daarbij gesteld
wordt dat uitoefening ervan noodzakelijk is voor de vervulling van zijn taak -die van opsponngiambte-
naar- of als wordt gesproken van 'het belang van de opsponng'" -waarbij net al dan met bestaan
van cen verdenking niet relevant is-, dan is er onverminderd sprake van een opsponngsbevoegdheid.
Dit is in de visie van Buruma in zoverre relevant dat volgens hem de ratio van opsponng aanmerkelijk
verschilt van die van toezicht, waarbij -zeer kort gezegd- toezicht naadloos in een overlegcultuur
past, terwijl bij opsponng de partijen tegenover elkaar sUan. Jansen (1994 I), pag. 545 pleitte er
in icder geval voor om het opsporingsbcgnp ook in de WED te beperken tot de gcvallen waarin er
sprake is van een redelijk vermoeden van schuld
294 Later -in de Nota naar aanleiding van het eindverslag. TK 1993-1994, 23 306, nr. 7- gaf de Staatssecre-
«ans bhjk van een veranderde visie. Volgens haar waren ondanks het ruime WED-opsponngjbegrip
de toezichthoudende bevoegdheden noodzakelijkomdatdeze ook zonderconcreteaanwijzingen voor
een inbreuk zouden kunnen worden uitgeoefend. Indien het inderdaad haar bedoeling wai om de
betreffende bevoegdheden tedoen uitoefenen zonder enige concrete aanwijzing voor een overtreding
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dat de Economische Controledienst zieh had geconformeerd aan de visie van de Neder-
landse overheid, waardoor hij in de praktijk geen gebruik maakte van de door de WED
geboden mogelijkheid op te treden als er nog geen verdenking was."' In zoverre moest
er tegen de achtergrond van de intensivering van het kartelbeleid iets gebeuren. Het zou
echter de voorkeur hebben verdiend (boven de introduetie van nieuwe wettelijke controle-
bevocgdheden) indien de visie omtrent de verdenkingseis conform de jurisprudence van
de Hoge Raad zou zijn herzien. Een dergelijke herziening zou het kartelrecht hebben
ovcrstegen, aangezien aldus zou zijn voorkomen dat in bijzondere wetten steeds een
afzondcrlijke regcling van controlebevoegdheden zou moeten worden opgenomen.**
Rationed (markt)gedrag vooronderstelt een afweging van door dit gedrag te verwachten
kosten cn baten. Een rationele ondernemer zal een dergelijke economische afweging ook
aan eventuele economische criminaliteit, waaronder inbreuken op het kartelrecht, doen
voorafgaan."' Als er namelijk een vorm van criminaliteit is waarbij verwacht mag
worden dat voordclcn en risico's bewust tegen elkaar worden afgewogen, dan is het wel
dc financiele, economische criminaliteit. In het verlengde daarvan kan tevens worden
gcconcludccrd dat als het strafrecht ergens generaal preventieve werking heeft, dit het
gcval is bij economische criminaliteit. Voor de overheid die in het kader van de criminali-
teitsbestrijding deze generaal preventieve werking wil benutten, is het dan zaak om overtre-
dingen zo onaantrekkelijk mogelijk te maken, door er tenminste voor te zorgen dat voor
de potentielc overtreder de baten dc kosten niet overstijgen. De aspecten waarmee bedoelde
potentiate overtreder van economische regelgeving rekening moet houden, kunnen verschil-
lcnd van aard zijn; ik noem enkele. Aan de baten-zijde speien bijvoorbeeld het behalen
van financiele voordelen, het verstevigen of behouden van de positie ten opzichte van
concurrentcn en het behoud van productie en werkgelegenheid een rol."* Aan de kosten-
zijde kan met name gedacht worden aan de sancties die de overtreder boven het hoofd
hangen, de kans dat een sanctie zal volgen (waarvan de 'pakkans' een belangrijk aspect
is) cn de negatieve publiciteit (en de daaruit mogelijk volgende economische consequenties)
van ccn publickrcchtelijk optreden.^"
(controle dus in de meesl pure zin van het woord), dan kan men zieh niet alleen afvragen of deze
bevoegdhedendan niet wat te veel van het goedc waren, maar moet bovendiengeconcludeerdworden
dat zij wel een heel erg drastische wijziging in de handhaving verwachtte of tenminste voorstond.
295 Dat de ECD zieh deze "zellbcperking" had opgelegd werd uitdmkkelijk erkend door Engels, voormalig
directeur van de ECD. Zie Mulder en Engels (1984), pag. 152.
296 Uit HR 26 april 1988, NJ 1989, 390 mm. ThWvV blijkt overigens dat controlebevoegdhedenmede
in het kader van de opsporing mögen worden gebruikt, mils de rechten die de verdachte in deze fast
tockomen. worden gehonoreerd. Zie hierover Kniggc (1988), pag. 773 e.V..
297 Aldus ook Mulder (1959), pag. 30.
298 Vergelijk in deze ook Mulder (1959). pag. 29.
299 Deze aspecten (zowel aan de kosten- als aan de baten-zijde) kunnen elkaar o\ ertappen. De mogeujkhnd
van openbaarmaking van een strafrechtelijk vonnis als sanctie belnvloedt de dreiging van negatieve
publiciteit.
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Hicma zal ik mij concentreren op de kostcn-zijde en meer in het bijzondcr dc sanctie
als ecn belangrijk aspect daarvan."* De sanctie zal qua aard en omvang cen rcecl ant-
woord moeten zijn op de overtreding waarvoor zij wordt opgelcgd. Met andere woorden:
van de sanctie moet een generaal preventieve werking (kunnen) uitgaan. Een van de
kritiekpunten op de strafrechtelijke handhaving van de voorgangsters van de Mcdedingings-
wet richtte zieh juist op de omvang van de sancties: deze zou te gering zijn om potentie'le
kartelovertreders van hun daden te weerhouden. Hieronderzal worden bczicn in hoevcrre
deze kritiek terecht was.
Hetoorspronkelijk ontwerp van de Ondernemersoverecnkomstenwet 1935 kende, zoals
gezien, geen vorm van strafrechtelijke handhaving en dientcngcvolgc evenmin en ige
strafrechtelijke sanctie. Hierin kwam verandering omdat van civielrechtelijke handhaving
van onverbindendverklaringenrelatiefweinig heil werd verwacht. Het hieruit voortvloci-
ende gebrek aan generaal preventieve werking van deze handhavingsvorm en dc omstan-
digheid dat het algemeen belang in het geding was (en niet adequaat door civielrechtelijke
handhaving zou worden beschermd), noopten tot de kcuze voor het strafrccht. De sancties
waren relatief mild: de als misdrijf gekwalificeerdc opzettelijkc overtreding van ccn
onverbindendvcrklaring kon worden gesanctioneerd met cen gcldboetc van ten hoogstc
/ 10.000 en -in theorie niet onbelangrijk- met openbaarmaking van dc rechtcrlijke uit-
spraak. Vanuit de gedachte van generale preventie en gelet op het beoogde structured
karaktef Vati de Ondefflemer§overeenkorn§tcnwet 1935 zouden ingrijpenderc sancties meer
voor de hand gelegen hebben. De betrekkelijkc mildheid*" van de sancties vloeide
ten dele voort uit de niet meer dan secundaire plaats van de onverbindendvcrklaring,
maar meer nog uit de terughoudendheid waarmee men in het kartelrccht van het strafrccht
als handhavingsinstrument gebruik wenste te maken."*
Het Kartelbesluit zorgde -geheel in de lijn van zowcl het streven naar ccn hardcre
en meer efficiente aanpak van (kartel)overtredingen als de daarmee samenhangende uitbrei-
ding van de repressieve overheidsbevoegdheden in de bezettingstijd- voor een aanmerkclij-
300 De 'pakkans' is zoals gezegd evenzeer van belang. Of deze groot is hangt voomamelijk af van de
mate waann de overtredingenin het geheim plaatsvinden(dus al dan niel moeilijk zijn op te sporen),
van de middelen die de overheid ter beschikking staan om overtredingen op te jporcn en van de intensi-
teit van het opsporingsbeleid. Zoals gezien waren er voldoende middelen voor de overheidom inbreu-
ken op het spoor te komen, ook al vonden veel van deze inbreuken in het geheim plaats. Duidehjk
was echter ook dat van de middelen weinig gebruik gemaakt werd. De leans dat er een itrafrcchtelijke
veroordeling volgde als reactie op een overtreding was gering. In zoverre was de pakkans -en de
generaal preventieve werking- gering. Evenmin ging een dcrgehjke werking uit van het transactiebeleid,
omdat ook dit een te incidenteel karakterhad. Dit zou bij contmuenng van het begin jaren ncgentig
ingezette beleid wellicht anders zijn geweest.
301 Betrekkelijk,aangezien/10.000toentertijdgeengeringbedragwai,zekernietvooreenoiulerneming
in financiele moeilijkheden.
302 Deze terughoudendheid blijkt uit tenminste twee omstandigheden. Ten eerste werd niet naar het
strafrecht gegrepen voor de handhaving van algemecnverbindendverklanngenen werd, zoalsgezien,
het strafrecht als handhavingsinstrument van onverbindend verklanngen pas in tweede instantie (bij
de Nota van Wijzigingcn) ge'introduceerd Ten tweede werd een afzonderlijke Comrrujsie van Toezicht
bebst met de handhaving van de nalevmg van de Ondernernersovereenkomsienwet 1935 met als reden
dat ondernemersmet zouden moeten worden blootgesteld aan een overmaat aan justitieel onderzoek.
Strafrechtelijk optreden 'met de harde band' werd met andere woorden met werodijk geacht; diemenge-
volge was er ook geen noodzaak voor zeer hoge geldboetei.
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ke aanscherping van de mogelijke sancties, waarbij niet alleen de hogere boetes, maar
ook de introductie van vrijheidsbenemende sancties opvielen. De overtreder*" van een
algemeen verbindendverklaring of van een onverbindendverklaring kon -als schuldig aan
een overtreding- gestraft worden met hechtenis van ten hoogste een jaar of een geldboete
van ten hoogste / 25.000 en met openbaarmaking van het vonnis. Bij een opzettelijke
inbreuk -in dat geval was er sprake van een misdrijf- bedroegen de maximale sancties
zclfs gevangenisstraf van ten hoogste twee jaar of een geldboete van / 50.000. Deze
rcgeling kwam te vervallen met de inwerkingtreding van de Wet op de Economische
Dclicten. De wetgever besloot om onder meer het Kartelbesluit in de lijst van de via
de WED te handhaven wetten op te nemen (en wel in artikel 1 sub 3f WED), als gevolg
waarvan de sanctiebcpalingen uit het Kartelbesluit werden geschrapt en werden vervangen
door de algemenc bcpalingen van de WED. In concreto betckende dit het volgende. Het
onderscheid tussen misdnjven en overtredingen bleef bestaan: op grand van het gewijzigde
artikcl 15 Kartelbesluit werden onverkort opzettelijke inbreuken op het Kartelbesluit als
misdrijven en culpoze inbreuken als overtredingen aangemerkt. Het onderscheid tussen
misdrijf en overtreding was op grond van artikel 6 j° artikel 2 lid 3 WED bepalend voor
dc sancties die konden worden opgelegd wegens schending van het Kartelbesluit. Voor
overtredingen bedroeg de maximale sanetie hechtenis van zes maanden en/of een geldboete
van / 10.000; clcgcne die -door opzettelijk te handelen- zieh schuldig maakte aan een
misdrijf mocst rekening houden met ecn gevangenisstraf van ten hoogste twee jaar en/of
een geldboete van maximaal / 25.000. De maxima zoals de WED die voor kartehnbreuken
kende, waren derhalve lager dan de maxima zoals die tot de inwerkingtreding van de
WED in het Kartelbesluit waren opgenomen.** Hiermee is echter nog niet gezegd dat
het gehele regime van de WED milder was. Ten eerste valt op dat -in tegenstelling tot
hetgeen in het Kartelbesluit het geval was- de vrijheidsbenemende sancties en de geldboete
CMwn</«f/e/kondcn worden opgelegd. Ten tweede -en belangrijker- voorzag de WED in
een aantal vergaande bijkomende straffen'"" en maatregelen'"*, die weliswaar niet
allcmaal als een passende reactie op kartelovertredingen konden worden beschouwd (te
denken viel bij voorbeeld aan de ontzetting van rechten en de plaatsing in een rijkswerkin-
richting), maar die desalniettemin de conclusie rechtvaardigden dat onder het regime
van de WED althans in theorie zeer gevoelige sancties op overtreding van het Kartelbesluit
konden volgen. In het bijzonder moet hier worden gewezen op de ontneming van het
wedcrrcchtelijk verkregen voordeel, welke maatregel naast de hoofdstraf kon worden
303 Indien de inbreuk door ecn rechtspersoon werd gepleegd, kon op grond van artikel 15 lid 2 Kartelbesluit
de strafvervolging worden ingesteld tegen de opdrachtgeverdan wel de feitelijk leidinggevende. De
straf kon dientengevolge nog met tegen de rechtspersoon zelf worden uitgesproken.
304 Opmerking verdient de tweede volzin van artikel 6 WED (oud), op grond waarvan de boete kon
oplopen tot een viervoud van de waarde van de zaken waarmeehet economische delict was begaan
of die door middel van dit delict waren verkregen.
305 Ontzetting van rechten, plaatsing in een rijkswerkinrichring, stillegging van een ondememing, verbeurd-
vcrklarmg en -de reeds sinds de Ondememcrsovereenkomstenwetl935 in het kartelrecht bekende-
openbaarmaking van de rechterhjke uitspraak.
306 Onderbewindstclling. storting van een waarborgsom, vcrplichting tot het verrichten van hetgeen
wederrechlelijk was nagelaten en de ontneming van het wederrechtelijk verkregen voordeel.
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opgelegd en die ervoor mocst zorgdragen dat de overtredcr geen voordeel aan zijn gedrag
zou ovcrhoudcn."
De conciusic dat de sancties op overtrading van de karteircgelgeving in theorie ondeme-
mers gevoclig konden treffen, gold in gelijke mate voor de Wem. Dcze nam bij haar
inwerkingtreding (op grond van ariikel 49 Wem) in artikel J sub 3 WED de plaats van
het Kartelbesluit over, als gevolg waarvan de strafmaxima voor kartehnbreuken ongewij-
zigd bleven. Wei bracht de Wem een beperktc verandering in dc kwaliftcatie van de
inbreuken als misdrijven respectievelijk overtrcdingen. Artikel 41 Wem onderscheidde
namelijk drie categorieen gedragingen: het opzettelijk naleven van bcslissmgcn van butten-
landse mogendheden op kartelgebied (gekwalificeerd als misdrijO. verzuim van dc aanniel-
dings- en informatieplicht (gekwalificeerd als ovcrtreding) en inbreuken op een (gencrieke)
onverbindendverklaring of een schorsing. Voor deze laatste categorie was wedcrom de
intentie het onderscheidende criterium: een misdrijf implicecrde op/et, tcrwijl culpoos
gedrag 'slechts' een overtreding betekende. In deze sanctie-regeling vcrandcrdc tot 1983
niets. In dat jaar zag de Wet vermogenssancties** het licht, waarin ccn algehclc rcvisie
van de vermogenssancties binnen het strafrecht werd gerealiseerd. Een van de meest
voorname punten van deze revisie was ongetwijfeld de introductie van dc (overigens
op de WED geinspireerde) boete-categorie«n in artikel 23 WvSr.*" Voor de WED
betekende dit dat artikel 6 moest worden aangepast aan deze nieuwe situatie: de binnen
de WED geldende maxima werden dan ook vervangen door een vcrwijzing naar dc bocte-
categorieön van artikel 23 WvSr. Deze aanpassing had als zodanig geen consequcnties
voor het kartelrecht: op misdrijven werd de vierde categorie toepasselijk (hetgeen ovcreen-
kwam met een boete van / 25.000), voor overtredingen gold een boete van de derde
categorie (hetgeen overeenkwam met / 10.000) als maximum. Voor de bestraffing van
kartelovertreders was van grotere betekenis de regeling van artikel 23 lid 7 WvSr. Hierin
werd bepaald dat bij veroordeling van een rechtspersoon -en karteldelicten worden vaak
door rechtspersonen gepleegd- een geldboete van de naast hogcre categoric kon worden
opgelegd, althans voor zover de voor het feit geldende boetc-categoric niet als passende
sanctie door de rechter werd beschouwd. Concreet: voor rechtspersonen golden onder
de genoemde restrictie als maxima respectievelijk / 100.000 (voor misdrijven) en / 25.000
(voor overtredingen). Meer nog: indien een groot belang in het geding was (het voordeel
uit het delict -in casu dus het karteldelict- bedroeg in dat geval mecr dan een vierde van
de maximum-boete), kon -in cumulatie met de verhoging voor de rechtspersoon als dader-
nogmaals worden gegrepen naar de naast hogere boetc-catcgorie. Indien van beide moge-
lijkheden tot verhoging van het sanctie-niveau cumulatief gebruik werd gemaakt, bedroegen
de maximale sancties op kartelovertredingen derhalve liefst / 1.000.000 voor misdrijven
307 Van belang was ook de regeling van de strafbaarhcid van rechtspenonen, zij het dal aa
nog geen hogcre boetcs konden worden opgelegd dan aan natuurhjke pcrsoncn.
308 Wet van 31 maart 1983, houdende herziening van bcpalingen van hel Wetboek van .Strafrecht, het
Wetboek van Strafvordenng, de Wet op de economise he dehcten en enkele andere wetten in verband
met de oplegging van vermogenssancties, Stb. 1983,153. Zie over bet ontwerp van deze wet kritisch
Groenhuijsen en Van Kalmthout (1983), pag. 8 e.V..
309 Voor een bespreking van dit en andere bclangwekkendeaspecten van genoemde wet zie men Huitinx
(1984), pag. 147-153.
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en / 100.000 voor ovcrtredingen."" Het veel gehoorde geluid dat via het strafrecht
gecn boetes konden worden opgelegd die qua omvang ook op grote ondememingen indruk
konden makcn, was dan ook allerminst zuiver, zeker als men in ogenschouw neemt dat
de rechter naast de boeteoplegging nog kon besluiten tot het opleggen van een vrijheids-
bencmendc straf voor de feitelijk leidinggevende of de opdrachtgever en tot ontneming
van het wederrcchtelijk verkregen voordeel. Waarlijk geen geringe sancties, waarbij moet
worden aangctekend -en daar lag meer de pijn dan in de wettelijke regeling- dat deze
sanctie-ruimte nooit ook maar bij benadering is uitgeput.
Dc Ncdcrlandsc overheid deelde de -naar mijn mening onterechte- kritiek op de straf-
rechtelijke sancticmogclijkheden in het kartelrecht niet. Dat eerder het tegendeel het geval
was, möge hieruit blijken dat zij verschillende malen heeft voorgesteld om de wettelijke
regeling in die zin te wijzigcn dat alle (of bij een wijzigingsvoorstel: het gros van de)
kartclinbreukcn nog slcchts als overtreding zouden worden gekwalificeerd. Twee pogingen
hiertoe strandden"'; dc derde daarentegen verwierf in 1990 kracht van wet.-"* De
wijziging bestond hierin dat artikel 41 Wem werd geschrapt en de Wem binnen de WED
van artikel 1 .su/>.? naar artikel 1 sw/> 4 werd overgeheveld. Het zij herhaald: doel (en
gevolg) hiervon was dat inbreuken op de Wem als overtreding werden aangemerkt. Toen-
malig staatssecretaris van Economisehe Zaken Evenhuis greep in zijn toelichting op deze
wijziging met klaarblijkelijke instemming terug op de memorie van toelichting bij het
wetsvoorstel-Lubbers (TK 1977/1978, 14 886) door te stellen "dat de opvattingen over
strafbedreigingen zieh sedert de totstandkoming van de Wet economisehe mededinging
zodanig hebben onrwikkeld, dat het minder wcnselijk werd geoordeeld de (...) opzettelijke
gedragingen als misdrijf te blijven bestempelen, en dat daaraan in de praktijk ook geen
behoefte bleek te bestaan".*''' Daaraan voegde de bewindsman toe dat vereenvoudiging
van de bewijslast van het Openbaar Ministerie een van de aspecten van deze -volgens
Evenhuis "ook in de laatstc jaren voortgegane"- ontwikkeling van de opvattingen over
310 Uit de memorie van toelichting (TK 1977/1978,15012,nr. 3) blijktoverigens dat de zesde categoric
van artikel 23 WvSr uitsluitend is toegevoegd om de mogelijkheid te scheppenom ook tot verhoging
van dc maximum-sanctie over te kunnen gaan in die gevallen waarin een rechtspersoon zieh schuldig
maakt aan een delict waarop reeds de hoogste categorie (i.e. de vijfde) van toepassing is.
311 In 1977 (TK 1977-1978, 14 886) werd voorgesteld om artikel 41 Wem in die zin aan te passen dat
behoudens overtreding van artikel 39 Wem alle kartelinbreuken als overtredingen zouden worden
aangemerkt. In 1985 (TK 1985-1986, 19 361) werd het voorstel gelanceerdom de Wem over tehevelen
naar artikel 1 sub 4 WED, als gevolg waarvan lei/ere inbreuk op de Wem een overtreding zou zijn.
Beide wetsvoorstellen haalden de eindstreep niet, om redenen die geen verband hidden met de voorge-
stelde wijzigingen op sanctiegebied.
312 Wet van 15 november 1989 tot wijziging van de Wet economisehe mededinging (voorzieningen met
berrekking tot verticale prijsbinding), Stb. 1990, 6.
313 Voorstel tot wijziging van de Wet economisehe mededinging (voorzieningen met betreklung tot verticale
prijsbinding), TK 1988-1989,21 105, nr. 3. Dezememorie van toelichting was overigens met betrek-
king tot onderhavige wijziging van de WED vrijwel gelijkluidend aan de memorie van toelichting
bij het voorstel van wet uit 1985 (TK 1985-1986, 19 361).
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/ / « Afafrrfajuisc' *<irre/r<vAr »of
strafbedreiging was."* Hoewel deze redengeving niet uitblonk in duidelijkhcid. kon
paar mijn mening hieruit niets anders geconcludeerd worden dan dat het gevoelen was
gegroeid dat de kwalificatie van kartelinbreuken als misdrijf -gelet op de vcrmeend geringe
(ook morele) emst van deze gedragingen- te streng was. Kartelovertreders mochten klaar-
blijkelijk niet (langer) over een kam geschoren worden met 'echte' criminelen, dit tcrwijl
naar mijn mening een opzettelijke overtreding van een (gcneriek) vcrbod stellig ernstig
genoeg was om als misdrijf betiteld te kunncn worden. Hoc dit laatstc ook zij. de visie
was dat de overheid in hct uiterste geval ook strafrechtelijk moest kunncn optredcn. maar
dat de tik die via het strafrecht werd uitgedeeld -mede vanuit het oogpunt van drcigcndc
stigmatisering van de ondememer door dit strafrechtelijk optredcn- niet al te hard voor
de betrokkene mocht aankomen. Dit alles verbaasde tegen de achtergrond van het corpora-
tisme en de Nederlandse overlegcultuur niet, maar paste in het geheel niet in hct tocnmali-
ge streven naar intensivering van het kartelbeleid. lmmers door dc transformatie van kartcl-
mi5(/n/vc« in karteloverfret/j/igen werd cen signaal afgegeven dat haaks stond op dit
streven, aangezien zij duidde op een relatief geringe strafwaardigheid van kartelinbreuken
en een beeld van geringe prioriteit bij de vervolging van dczc inbrcuken opriep. AI met
al kwam dit -mede gelet op de verlaging van de maximum sancties"'- cen eventuele
gcneraal-preventieve werking van het strarrecht niet ten goede. Dc memorie van toelichting
gaf echter tegelijk een tegenovergcsteld signaal, waar aandacht wcrd bestced aan de
verlichting van de bewijslast voor het Openbaar Ministerie. Deze aandacht zou wcinig
zin hebben gehad indien niet tevens de hoop werd gekoesterd dat er cen intensiever gebruik
van het strafrecht zou worden gemaakt. In zoverre was de boodschap van dc memoric
van toelichting: verhoging van de kans op een strafrechtelijkc sanctie, maar bestraffing
met mate. Dit alles was weinig consistent en ondanks de bemoeienissen tot intensivering
van het beleid voerde de nadruk op de geringe strafwaardigheid van kartclovcrtrcdingen
onverminderd de boventoon. Maar meer nog: de wijziging was -behoudens die wcllicht
ten aanzien van artikel 39 Wem- mijns inziens overbodig en zelfs weinig doordacht. Zij
was overbodig omdat er -behalve juist ten aanzien van artikel 39 Wem- geen bewijslast-
verlichting werd bereikt. Kennelijk werd de uit de kwalificatie als misdrijf voortvloeiendc
noodzaak tot het bewijs van opzet als een te hoge barriere voor een effectieve toepassing
van het strafrecht beschouwd. Als dit inderdaad zo was, dan gctuigde dit van weinig
314 Evcnhuis noemde als factor die als begünstigend kon worden aangemerkt voor de weiswijziging (de
slaatssccretarisbeperkte zieh tot artikel 39 Wem, maar zijn redenering lijkt mij ook te gelden voor
de overige artikelen)de totstandkoming van de Wet vermogenssanetics. De hogere boetesdie dankzij
deze wet voor overtredingen konden worden opgelegd (Evenhuis had waarschijnlijk bestraffing van
rechtspersonen in gedachte aangezien de Wet vermogenssanetiesgeen wijziging bracht in de hoogte
van de boetes voor WED-overtredingen) zouden namelijk de noodzaak tot hct handhaven van de
kwalificatie als misdrijf overbodig maken. Meer dan begünstigend was bedoelde factor overigent
niet. Du blijkt alleen al hieruit dat in het door Lubbers in 1977 gelanceerde(cn op du punt vrijwel
gelijkluidende) wetsvoorstel de Wet vermogenssancties nog met in werking was. Interessant cn ryperend
voor het Nederlandse kartelbeleid is dat Evenhuis geen woorden besteedde aan de gevolgen voor
de vrijheidsstraffen. De aanmerkelijklageremaxima van deze straf vormden klaarblijkelijkgeen punt
dat in de overwegmg een rol had gespeeld Dit onderstreepte dat binnen het kartelrecht vnjheidsttrafTen
als niet-passend en disproportioneel werden beschouwd.
315 DemaxinialevTijriddsbenenungbedroegzesmaaridenbechtenis(inpUatsvan voordien voor misdnjven
2 jaar gevangenisstraf), terwijl de boete werd verlaagd tot een boete van derde categoric respectievelijk
(gelet op artikel 23 WvSr) vierde categonc (dus -afgezien van artikel 6 lid 1 tweede volzin WED-
/ 25.000) voor rechtspersonen.
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strafrechtelijk inzicht. Immers lag niet alleen de balk voor het bewijs van opzet sinds
het Cicero-arrest'" niet zeer hoog, maar bovendien kon de officier van Justitie zieh
onder de 'oude' regcling, indien hij van mening was dat opzet niet te bewijzen was,
beperken tot het ten laste leggen van de overtreding of kon hij deze als subsidiair feit
ten laste leggen. De wetswijziging was weinig doordacht omdat de wetgever een belangrijk
aspect over het hoofd had gezien (hetgeen wederom duidt op weinig 'feeling' met het
strafrecht). Door de transformatie naar overtredingen werd de strafrechtelijke verjaringster-
mijn aanzicnlijk verkort: kon het Openbaar Ministerie voordien op grond van artikel 70
WvSr gedurende zes jaar na het begaan van het feit tot vervolging overgaan, na de wets-
wijziging restten het Openbaar Ministerie hiervoor nog slechts twee jaar.'" Dat dit
ecn gelet op het geheime karakter van dc gemiddelde kartelinbreuk alsmede op de ingewik-
keldheid van een strafrechtelijk onderzoek naar dergelijke overtredingen, niet al te ruime
termijn was, spreekt voor zieh. Als het dus de bedoeling van de wetgever was om de
strafrechtelijke handhaving te intensiveren -mede door de vermeende verlichting van de
bcwijslast-, dan was de transformatie in ieder geval contra-productief.
Bczict men het voorgaande, dan ontstaat het beeld dat de Nederlandse overheid zieh
cigcnlijk gccn raad wist met strafrechtelijke handhaving binnen het kartelrecht. Enerzijds
wcrd een stcvigcr optrcden wenselijk geacht, maar anderzijds werd strafrechtelijke benade-
ring van overtreders toch weer te stevig bevonden. En de wijzigingen die toch het pad
voor strafrechtelijke handhaving moesten effenen, werkten juist in tegengestelderichting,
hetgeen duidde op weinig kennis van en affiniteit met het strafrecht en de ontwikkelingen
daarbinnen."* Dit zou later bij de behandeling van het in 1993 gelanceerde wetsvoorstel
ter vergroting van de effectiviteit worden bevestigd.'" Hierin werd voorgesteld om
op het punt van de strafrechtelijke handhaving de klok min of meer terug te draaien:
een duidclijk voorbeeld van hoezeer met het strafrecht binnen het kartelrecht werd gewor-
steld."" Staatssecretaris Van Rooy wilde -overigens met succes- in het kader van de
vergroting van de effectiviteit van de handhaving van de Wem het onderscheid tussen
opzet- en schulddclicten en in het verlengde daarvan tussen misdrijven en overtredingen
her-introduceren door de Wem over te hevelen van artikel 1 suft 4 WED naar artikel
316 In dit Cicero-arrest (HR 9 november 1954, NJ 1955, 55) werd het voorwaardelijk opzet aanvaard,
hetgeen werd omschreven als 'het zieh willens en wetens blootstellen aan een geenszins als denkbeeidig
te verwaarlozcnkans'.
317 Niet noodzakelijk was het dat de vervolging ook binnen deze twee jaar werd afgerond. Op grond
van artikel 72 WvSr stuit namelijk iedere daad van vervolging de verjaring, waama een nieuwe termijn
(i.e. van twee jaar) een aanvang neemt. Als daad van vervolging kan worden aangemerkt "elke formele
daad uitgaande van OM of rechter om in de fase voorafgaande aan de tenuitvoerlegging, tot een
(uitvoerbare) rechterlijke beslissing tc geraken"; zie Hazewinkel-Suringa/Remmelink( 1994), pag.
606.
318 Een vergelijkbare conclusie kon reeds getrokken worden bij de bespreking van de invoering van
controle-bevoegdheden in de Wem. Deze als uitbreiding bedoelde bevoegdheden kwamen de ECD
de facto reeds toe op grond van de WED.
319 TK 1992-1993, 23 306, uiteindelijk leidend tot de Wet van 2 november 1994 tot wijziging van de
Wet economische mededinging (vergroting van de effectiviteit), Stb. 1994, 801.
320 Kritisch over deze gang van zaken is ook Mok (1995). pag. 242.
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1 ja6 2 WED."' Waarin zag Van Rooy op dit punt dc vergroting van de cfTcctiviteit?
De staatssecretaris stelde voorop dat intensivcring van hct mededingingsbeleid hand in
hand ging met een goede handhaving. En deze was, aldus Van Rooy in de oorspronkelijke
mcmorie van toelichting, "niet alleen afhankelijk van de mogclijkheden om verboden
gedragingen op te sporen en te vcrvolgen, maar ook van de hoogte van de strafsanctics",
waarbij de generaal preventievc werking van deze sancties cen bclangrijke rol werden
loegedicht. Verhoging derhalve als belangnjkste reden voor aanpassing. Wat de staatssecre-
taris echter over het hoofd had gezien, was dat op lOdecember 1992, dusruim voordat
de oorspronkelijke memorie van toelichting ter adviscring aan de Raad van State werd
voorgelegd, een wetsvoorstel tot wijziging van onder meer artikel 6 WED was bckrach-
tigd.'" Deze wet voorzag in een ophoging van het maximum boetenivcau voor ovcrtrc-
dingen als bedoeld in lid 1 sub 4 van genoemd artikel'": vanaf de inwerkingtrcding
van de wet op 1 maart 1993 konden deze overtredingen bestraft worden met een boete
van ten hoogste de vierde categorie, dezelfde boete derhalve als conform artikel 6 lid
I sub 2 WED op een misdrijf was gesteld. Duidelijk was dus in icder geval -en dit had
ook voor de staatssecretaris op het moment van de adviesaanvraag reeds duidelijk moetcn
zijn- dat de eerdergenoemdc overheveling geen verhoging van de boetes zou bewerkstelli-
gen.'" Dat dit aanvankelijk niet bij het ministeric van Economische Zakcn bekend
was, getuigt wederom niet van een overmatige kennis van hct strafrecht. Hoc dit ook
zij, het voorstel tot overheveling werd ondanks het ontbreken van gcvolgcn voor het
boeteniveau -mijns inziens terecht- gehandhaafd, en wel om twee redenen. Dc eerste
reden betraf de disproportionaliteit tussen de ernst van de inbreuk en de kwalificatic als
overtreding: opzettelijke inbreuken op (generieke) onverbindcndvcrklaringcn of op aanwij-
zingen aan economische machtsposities waren dermate emstig dat zij aldus dc bewinds-
vrouw als misdrijven dienden te worden aangemerkt.'" Deze reden Staat haaks op dc
opvattingen van de voorgangers van Van Rooy; kennelijk hadden de gestaag gegrocide
opvattingen over strafbedreiging zieh in nauwelijksdrie jaar tijd in tegengestclde richting
ontwikkeld. Zoals verwacht mocht worden werd als tweede reden voor de aanscherping
de verruiming van de verjaringstermijn aangevoerd. Een verjaringstermijn van slechta
twee jaar en een effectieve (lees: repressieve) handhaving waren niet met elkaar te rijmcn.
321 In tegenstelling echter tot eerdere regelingen zou het onderscheid tussen opzet- en eulpoze delicten
op grond van artikel 1 sub 2 WED voor o//e kartelinbreukengelden, dus ook voor artikel 39 Wem.
322 Wet van 10 december 1992 tot wijziging van het Wetboek van Strafrecht en het Wetboek van Strafvor-
denng en enkele andere wetten ter verruiming van de mogelijkheden tot toepassing van de maatregel
van ontneming van wederrechtelijkverkregenvoordeelenanderevermogcnssancties,.Slb. 1993, 11.
323 Als reden hicrvoor werd aangevoerd dat een geldboete van / 10.000 met steeds toereikend w u .
324 Wel bracht zij met zieh dat de maxima van de vnjheidsbenemendesancties toenamen. Zoals gezien
had dit voor de praktijk nauwelijks betekeius. Maar ook op beleidsuveau werd met veel waarde gehecht
aan deze sanctiesop kartelgebied, gelet op de wetswijziging van 1990 (als gevolg waarvande maxima
van de vnjheidsbenemcnde sancties juist werden beperkt) en -zij het enkele jaren later- op de totale
afstand van vrijheidsbenemende sancties binnen de Mededingingswet.
325 TK 1992/1993, 23 306, nr. 3.
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/4 Conclusie
De worteis van de Ncderlandse kartelwetgeving liggen in de jaren dertig van de vorige
eeuw. De export- en afzetmogelijkheden waren in deze crisisjaren beperkt en de concur-
rentie had desastreuze vormen aangenomen. De Nederlandse overheid zag in karteis een
middel om concurrentie terug te dringen, prijzen te stabiliseren, productie in stand te
houden en werkgelegenhcid zeker te stellen. De inzet van de wet en het beleid moest
dan ook meer gericht zijn op bevordering van (de werking van) kartellering dan op beteu-
geling ervan. Daarom werd gekozen voor een wet die gebaseerd was op het misbruikstelsel,
waarin hct uitgangspunt de gcldigheid van kartels was en een verbod slechts kon worden
uitgcsprokcn bij geblcken strijd met hct algemeen belang. Het doel van die wet, de Onder-
nemersovereenkomstenwet 1935, kwam ook tot uiting in de maatregelen die de overheid
ten aanzicn van kartels kon nemen: primaire maatregel -ook in de praktijk- was de alge-
mccn verbindendverklaring, waarmee de werking van kartels kon worden uitgestrekt over
ondcrncmers die niet vrijwillig wensten te participeren; de onverbindendverklaring, waar-
mcc kon worden opgctrcdcn tegen karteis die in strijd hadden gehandeld met het algemeen
belang, stond op hct tweede plan, hetgeen wordt onderstreept door het feit dat zij onder
het regime van de wet uit 1935 nooit is toegepast. Het misbruik-uitgangspunt van de
Nederlandse kartelwetgeving blecf tot 1998 ongewijzigd, maarde na-oorlogse praktijk
toonde wel een duidelijke accentverschuiving. Het neutrale standpunt ten aanzien van
kartels vormde weliswaar ook in de praktijk het uitgangspunt, maar Ö/J er werd opgetreden
tegen kartels dan was dit optreden eerder gericht op kartelbestrijding dan op kartelbevorde-
ring. Dit blcek onder meer uit het relatief strenge (anti-)kartelbeleid dat in het eerste
decennium na de Tweede Wereldoorlog op grond van het Kartelbesluit"' werd gevoerd
en uit de introductic van de mogelijkheid van generieke onverbindendverklaring in de
Wem. Met deze mogelijkheid om kartels van een bepaalde aard of strekking bij voorbaat
onverbindend te verklaren, werd de Nederlandse kartelwetgeving verrijkt met een verbode-
lement. Lange tijd echter werd van deze mogelijkheid -op een belangrijke uitzondering
na, te weten dc generieke onverbindendverklaring van verticale prijsafspraken in 1964-
geen gebruik van betekenis gemaakt. Pas in 1993 en 1994 werd door de generieke maatre-
gelen ten aanzien van horizontale prijsafspraken en marktverdeling voor de belangrijkste
kartelvormen een algemeen verbod gerealiseerd. Ook tot onverbindendverklaringen kwam
het op grond van de Wem nauwelijks: tussen 1959 en 1986 is er zelfs geen enkele maatre-
gel van deze strekking genomen. Gesteld kan dan ook worden dat van een krachtig optre-
den tegen kartels en van een intensief formeel kartelbeleid geen sprake is geweest. Veeleer
vormde informed optreden het zwaartepunt van het beleid, zij het dat ook dit deel van
het beleid een wisselende (maar niet overmatig hoge) intensiteit kende. Dit informele
optreden was erop gericht om in onderling overleg de scherpe kanten van een kartel weg
tc nemen; waar mogelijk moest een kartel niet van de markt geweerd worden, maar diende
het in overeenstemming te worden gebracht met het algemeen belang.
De redenen voor het milde en informele beleid lagen met name in de Nederlandse
traditie van corporatisme en in de Nederlandse overlegcultuur. Op allerlei terreinen hadden
samenwerking en onderling overleg voorrang boven interventies van de overheid; het
326 In het Kartelbesluit werd een algemene verplichting voor ondememingen geschapen om hun kartel
aan te melden en werd bovendien de mogelijkheid gecreeerdom maatregelen tegen economische
machlspositics te nemen.
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kartelrecht vormde hierop geen uitzondering. In het informele bcleid kwam dit gocd tot
ajn recht: een oplossing voor een conflict tussen overheid, ondememer en evemuclc derdcn
werd primair gezocht via de weg van onderling overleg, teneinde een uitkomst te bereikcn
waarmee elk van de betrokkenen 'kon leven'. Pas als dergelijk overleg misiukte, werd
eenzijdig overheidsoptreden overwogen."' Een andere reden voor het gevocrde beleid
ligt mijns inziens hierin dat de politieke wil tot krachtig optreden veelal ontbrak. Een
minister die streng tegen kartels ageerde maakte zieh nict bijzondcr populair bij ondcrne-
mingen en daarmee bij een -niet onbelangrijk- deel van de kiezers. Daarnaast is er wel
op gewezen dat de Wem een streng beleid weihaast onmogelijk zou maken: de vaagheid
van de normen, de noodzaak van een inefficient casuistisch optreden en de politieke
gevoeligheid die inherent is aan iedere afzonderlijke maatregel zouden in de weg staan
aan een anti-kartelbeleid. Hoewel een op een misbruikstelscl gebaseerde wet inderdaad
niet de meest ideale basis vormt voor een dergelijk beieid, is hier mijns inziens sprakc
van niet meer dan een begünstigende factor. De praktijk van de na-oorlogse jaren en
van het recente verleden onder het bewind van staatssecretaris Van Rooy cn minister
Wijers (beide Economische Zaken) toont namelijk aan dat, zodra de politieke wil aanwczig
was, het beleid onder het regime van de Wem wel degelijk kon worden aangescherpt.
Vanaf 1935 tot 1998 is het Nederlandse kartelrecht strafrechtelijk gehandhaafd, althans
voorzover het onverbindendverklaringen en (sinds de Wem) generieke onvcrbindendvcrkla-
ringen betrof."* De wetgever van 1935 had dus niet gekozen voor tuchtrechtclijke hand-
having, hoewel voordeze vorm van handhaving in dejaren dertig in verschillendc wetten
was geopteerd. De reden voor de opkomst van het tuchtrecht lag met name in zijn doclma-
tigheid: materieel en formeel strafrecht alsmcde de strafrechtcr werden -ook toen reeds-
door de wetgever niet geschikt geacht voor de handhaving van wetten die een bijzonderc
deskundighcid vergden en waarbij effectiviteit het hoogste goed was. Medc daarom werd
tuchtrechtelijke handhaving gereserveerd voor wetten met een tijdelijk karaktcr die in
bijzonder sterke mate werden overtreden. Dit verklaart mede de keuze voor strafrechtclijke
handhaving van de kartelwetgeving: hier betrof het een structurele wet die naar verwach-
ting niet frequent zou worden overtreden. Daarenboven vormde effectiviteit hier uitdrukke-
lijk nict het hoogste goed, aangezien de wetgever juist zeer beducht was voor misbruik
door de overheid en daarom grote waarde hechtte aan een goede rcchtsbeschcrming.
De nadruk die met name ook in de bezettingsjaren werd gelcgd op een doclmatige
handhaving en de daarmee samenhangende veronachtzaming van rechtswaarborgen leidden
tot een afkeer van (publiekrechtelijke) straffen buiten het strafrecht om. Desalniettcmin
verstomde de kritiek op het (commune) strafrecht niet. De rechter werd onvoldoende
deskundig geacht onder meer inzake delicten met een economisch karakter en de handha-
vings- en sanctiemogelijkheden werden te beperkt geacht; kortom: aan de doelmatighcid
van het (commune) strafrecht werd getwijfeld. Daarom werd de WED in het leven geroc-
pen en werden het Kartelbesluit en later de Wem in de lijst van de via de WED te handha-
ven regelingen opgenomen. Ook onder de WED echter heeft de strafrechtelijke handhaving
327 Een consequente hardc aanpak door de overheid zou overigens niel alleen het einde van overleg in
kartelaangelegenhedenhebben betekend, maar zou (evens overleg op andere gebieden waarbij het
minislene van Economische Zaken betrokken was, aanmerkclijk hebben bemoeilijkt.
328 Voor algemeen verbindendverklaringen werd -behoudens onder het regime van hei Kartelbetluit-
privaatrechtelijke handhaving als toereikend beschouwd.
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van het Nederlandse kartelrecht geen bloeiend bestaan gekend. Dit heeft verschillende
redenen. De eerste reden is dat strafrechtelijk pas kon worden opgetreden indien een
inbreuk was gemaakt op een (generieke) onverbindendverklaring dan wel op een aanwij-
zing aan een machtspositie."' De strafrechtelijke handhaving was derhalve afhankelijk
van een dergelijke formele maatregel, en juist aan dit formed optreden ontbrak het veelal.
De twecde reden is hierin gelegen dat de bereidheid bij de strafrechtelijke organen om
dc verboden met harde hand te handhaven gering was. Hiervoor kunnen mijns inziens
dric verklaringen worden gegeven. De eerste is dat door het ministerie van Economische
Zaken nauwelijks eventuele overtredingen bij het Openbaar Ministerie werden gemeld
(ook na een ovcrtreding stond binnen het ministerie van Economische Zaken overleg
voorop). Dc tweede verklaring ligt hierin dat kartelovertredingen niet echt als strafrechtelij-
ke delicten werden beschouwd. De derde verklaring voor de geringe bereidheid om straf-
rechtelijk op te treden, betreft het feit dat het kartclrecht niet hoog op de prioriteitenlijst
van het Openbaar Ministerie stond, hetgeen onder meer samenhing met het milde beleid
op het ministerie van Economische Zaken (het op overleg gebaseerde beleid van dit
ministerie nodigde niet uit om vervolgens strafrechtelijk met de harde hand op te treden)
en met de beperkte deskundigheid op kartelgebied binnen het Openbaar Ministerie.
Dat de strafrechtelijke weg doorgaans onbewandeld bleef, impliceert niet dat de bevoegd-
heden van de strafrechtelijke organen of de strafrechtelijke sancties inadequaat waren.
Dit was ook allerminst het geval. Op grond van de WED had de Economische Controle-
dienst de bevoegdheid tot inbeslagneming van voorwerpen, tot vordering van inzage van
bescheiden en tot betreding van plaatsen; bovendien bestond voor degenen tot wie een
vordering was gericht de verplichting tot medewerking. Daarenboven behoorde onder
meer een huiszoeking tot de mogelijkheden, zij het dat daarvoor een gerechtelijk vooron-
derzoek vereist was. Voor opheldering van kartelovertredingen zijn deze bevoegdheden
toereikend, temeer daar zij ook konden worden aangewend voordat er een verdenking
was gerezen. Deze mogelijkheid werd echter door de ECD in het geheel niet benut, hetgeen
waarschijnlijk mede zijn grond vindt in het feit dat de Nederlandse overheid ten onrechte
van mening was dat de opsporingsbevoegdheden van de WED zieh me/ uitstrekten over
de fase voorafgaand aan de verdenking. Om deze reden werden in 1994 aan de WED-
bevoegdheden vrijwel identieke controlebevoegdheden in de Wem opgenomen.
Ook de strafrechtelijke sancties waren aanzienlijk: nog afgezien van de mogelijkheid
tot ontneming van het wederrechtelijk verkregen voordeel, kon aan rechtspersonen een
boete worden opgelegd van / 100.000 en onder omstandigheden zelfs van / 1.000.000
per overtreding. Dit was althans de situatie tot 1990. Een wetswijziging in dat jaar bewerk-
stclligde -dwars tegen de pogingen in om te komen tot een strenger kartelbeleid- dat
inbreuken op de Wem nog slechts als overtredingen werden aangemerkt, waardoor niet
alleen de strafmaxima aanmerkelijk werden verlaagd, maar ook de verjaringstermijn werd
verkort van zes naar twee jaar. Dat de indiener van het voorstel tot bedoelde wetswijziging
dit laatstc over het hoofd had gezien, doet de aanwezigheid van weinig strafrechtelijk
inzicht op het ministerie van Economische Zaken vermoeden. Hoe dit ook zij, de klok
werd reeds na zo'n vier jaar teruggedraaid, deels om recht te doen aan de emst van kartel-
overtredingen en deels om een verlenging van de verjaringstermijn te realiseren.
329 Een vergelijkbaar probleem bestond ten aanzien van de civielrechtelijke handhaving.
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Uit de gang van zaken random de straibaarstelling van karteldelicten sinds eind jarcn
tachtig bleek, naast een geringe kennis van het strafrecht bij het ministerie van Economi-
sche Zaken en een zekere weerzin tegen strafrechtelijke sancties. mede een twijfel omtrcnt
de werking van het strafrecht als instrument bij de handhaving van het kartelrccht. Ondcr
meer dcze twijfel heeft geleid tot bestuursrechtelijke handhaving van de Mededingingswet.
Een reele kans heeft strafrechtelijke handhaving echter niet gehad en het staat naar mijn
mening dan ook allerminst vast dat continuering van dezc handhavingsvomi binnen de
Mededingingswet tot een handhavingstekort zou hebben geleid. De wetgcver hccft echter
anders beslist. Hij heeft zoveel mogelijk, ook op het gebicd van de handhaving, bij het
communautaire kartelrecht aansluiting willen zoeken. In hoeverre dit communautairc





In het vorige hoofdstuk bleek dat de Nederlandse overheid in de ecrstc helft van dc jaren
negentig in het kader van het streven naar intensivering en convergentic het Nederlandse
kartelbeleid en -recht heeft aangeschcrpt. Met name de generieke onverbindcndverklaringcn
van 1993 en 1994 hebben eraan bijgedragen dat het Nederlandse kartclrecht zieh in dc
richting van een verbodstelsel naar communautair voorbeeld ontwikkelde. De overgang
van de Wem en zijn misbruikstelsel naar de Mededingingswet en zijn volledig naar com-
munautair voorbeeld gemodellecrd verbodstelsel, was dcrhalve minder groot dan wcl
is beweerd. Duidelijk is in icder geval wel dat in het reccnte Nederlandse kartelbeleid
de aandacht voor en het belang van de communautaire kartelregels aan/.icnlijk is. Maar
ook los hiervan heeft het communautaire kartelverbod door zijn rcchtstreckse wcrking
grote relevantie, namelijk voor (Nederlandse) ondememingen die op de gemcenschappclijke
markt actief zijn. Vast Staat derhalve dat het communautaire recht op mededingingsgebied
een cruciale functie vervult. Daarom Staat in dit hoofdstuk het communautaire kartelrccht
centraal.
In paragraaf 1 wordt het streven naar integratie binnen Europa besproken alsmede
de rol die het communautaire kartelrecht daarbij speelt. Paragraaf 2 staat in het teken
van de bespreking van de meeste relevante kenmerken van het matenöle communautaire
kartelrecht, waarbij onder meer wordt ingegaan op de reikwijdte van dc verboden van
de artikelen 81 en 82 EG. In paragraaf 3 komt de handhaving van de materiöle verboden
aan de orde. Na een korte schets van het procedureverloop zal aandacht worden besteed
aan de bevoegdheid van de Commissie tot het inwinnen van inlichtingen en die tot het
verrichten van verificaties. In paragraaf 4 tenslotte zal de Wet uitvoering EG-mcdedin-
gingsverordeningen worden besproken. In deze wet zijn de bevocgdheden ncergelegd
tot het verlenen van bijstand door de Nederlandse overheid aan een communautaire vcrifi-
catie.
1 Historie en doel'
De worteis van de Europese economische integratie, van de Europese Gemeenschap en -
ruimer- van de Europese Unie, liggen in de periode volgcnd op de Twccde Wcreldoorlog.
Internationale samenwerking was noodzakelijk om verschillendc problemen en dreigingen
het hoofd te kunnen bieden: samenwerking die voor een belangrijk deel als doel had
"(to) keep the Russians out of Europe, the Americans in, and the Germans down".' De
positie tegenover de Verenigde Staten vormde het eerste problecm. De Europese landen
waren in hoge mate afhankelijk geworden van de Verenigde Staten, die als een wercld-
macht uit de Tweede Wereldoorlog waren gekomen. Deze afhankelijkheid bestond niet
Zic algemeen Timmcrmans (1995), Edward en Lane (1995). Lauwaars en Timmermans (1999), Lemon
en Van Nuffel (1999) en Barents en Bnnkhorst (1999).
Aldus Lord Ismay, de eerste Secretaxu-Generaalvan de NAVO, wijzend op het doel van de NAVO.
Zie Hyde-Pnce (1990), pag. 120.
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allecn op militair gebied (een reden 'to keep the Americans in'), maar minstens evenzeer
op economisch terrein: de grootschalige Marshal-hulp, die Europa een economische steun
in dc rug moest geven, getuigde hiervan. Om meer tegenwicht aan de Verenigde Staten
te kunnen bieden, werd de noodzaak gevoeld tot een vergaande coöperatie binnen Europa,
met name op politick en economisch gebied. Teneinde dit te verwezenlijken, werd de
Raad van Europa opgericht (die overigens zeker op economisch gebied door de Europese
Gemeenschap uiteindelijk isovervleugeld). Groterdanhet probleem van de afhankelijke
positie tegenover de Verenigde Staten was de dreiging die werd gevoeld van de Soyjet-
Unic. De militairc kracht van de Sovjct-Unie was aanzienlijk in vergelijking met die
van de Europese staten. Dezc kracht en de opmars van het communisme in het oosten
van Europa vocdden dc vrecs voor een oorlog met het communistisch pact. De militaire
(ovcr)macht van dc Sovjct-Unie maakte bundeling van militaire macht van het Westen
noodzakelijk, hetgeen leidde tot de oprichting van de NAVO. Naast de positie van West-
Europa tegenover dc Verenigde Staten en de Sovjet-Unie was er nog een derde probleem,
dat uiteindelijk de bclangrijkstc aanzet bleek tot de Europese (economische) integratie:
de positie van Duitsland binnen Europa. Met name in Frankrijk leefde de vrees voor
ccn hemicuwdc confrontatie met Duitsland. Daarom werd er, in navolging van de na
dc Ecrstc Wercldoorlog gevocrdc politick, aanvankelijk naar gestreefd om de Duitse
economische en politieke macht zoveel mogelijk te verzwakken ('to keep the Germans
down'). Deze politiek had echter in het Interbellum reeds gefaald en leverde ook na de
Tweede Wereldoorlog niet het gewenste resultaat.' Een blijvende vrede met Duitsland
vergde derhalvc een andere aanpak, namelijk een waarbij Duitsland op voet van gelijk-
waardighcid zou worden behandeld en waarbij gewaarborgd werd dat Duitsland binnen
Europa gcen overheersende positie zou gaan innemen. Deze aanpak werd in 1950 in het
Schuman-plan, genoemd naar de toenmalige minister van buitenlandse zaken van Frankrijk,
gclanccerd. Dit plan voorzag in de samenvoeging van de kolen- en staalproductie van
Frankrijk, Duitsland en geinteressccrde derde Europese landen/ Deze samenvoeging
op ccn bepcrkt, maar bclangrijk terrein moest de verstandhouding tussen Frankrijk en
Duitsland verbeteren, ccn zckere mate van onderlinge afhankelijkheid tussen beide landen
creeren en de eerste aanzet zijn tot de tot stand brenging van een verenigd Europa, welke
vereniging in de optick van Schuman de beste garantie was voor een blijvende vrede
binnen Europa. Dit Franse initiatief werd door zes landen -naast Frankrijk en Duitsland
waren dit Italic en de Bencluxlanden- met enthousiasme ontvangen en leidde in 1952
tot dc oprichting van dc Europese Gemeenschap voor Kolen en Staal (EGKS). De EGKS -
met als belangrijke doelstellingen de verbetering van productiviteit en kwaliteit en de
vcrwxv.cnlijking van gelijke leveringsvoorwaarden binnen de Gemeenschap- ontleende
haar belang nict alleen aan het feit dat de banden tussen verschillende Europese landen
werden aangehaald, maar bovendien aan de wijze waarop de samenwerking gestalte werd
gegeven. Er wcrd namelijk niet gekozen voor de in het internationale verkeer meer gangba-
re intergouvemcmentclc samenwerking, maar voor een gemeenschap van ten dele supranati-
onale aard, waarin de lidstatcn een deel van hun soevereiniteit prijsgaven.' De deelnemen-
Met name de Verenigde Staten zagen in Duitsland een belangnjlce factor in de strijd legen het commu-
nisme en achtten herstel van de Duitse economic van cruciaal belang voor herstel van geheel Europa
Vcrklaring van Schuman d.d. 9 mei 1950, onder meer opgenomen in het Studiemateriaal Elementair
Intemationaal Recht (T.M.C. Asser Instituut). 1996 pag. 225-226.
Hetgeen voor ürool-Bnttanrue een belangnjke reden vormde voor niet-participatie.
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de landen droegen hun bevoegdheden op het terrein van de kolen- en staalproduetie aan
de Hoge Autoriteit over die met haar beslissingen de lidstaten kon binden.
Ook op andere terreinen werden -met wisselend succes- pogingen ondemomen tot
verdergaande samenwerking binnen Europa. Pogingen om te komen tot een defensiege-
mecnschap en een politieke gemeenschap strandden; plannen voor een groterc samenwer-
king volgens EGKS-model op het gebied van de kernenergie en -belangrijker- de economic
werden daarentegen wel aanvaard en leidden in 1958 tot de inwerkingtreding van respectie-
velijk het verdrag inzake de Europese Gemeenschap voor Atoomencrgie (Euratom) en
het verdrag inzake de Europese Economische Gemeenschap (EEG).* Dat de (evenecns
supranationale) EEG een niet te overschatten belang heeft gehad, behoeft eigenlijk gecn
betoog meer. Toch noem ik hier een drietal aspecten. Ten eerste is via de EEG sinds
1958 een vergaande mate van economische integratie tussen de Europese staten bereikt.'
Vertrokken vanuit een streven naar instelling van een douanc-unie (een vrij goederenver-
keer, aangevuld met een gemeenschappelijk douanetarief cn een gcmccnschappclijk han-
delsverkeer) en een gemeenschappelijke markt (met vrijheid van verkeer van a//e produetie-
factoren, dus goederen, diensten, arbeid en kapitaal), werd bij de Europese Akte* aan
het EEG-Verdrag de doelstelling toegevoegd van de bewerkstelliging van een interne
markt. Deze Europese Akte gaf bovendien een voorzet (maar niet meer dan dat) tot het
crecren van een Economische en Monetaire Unie. In 1993 werd dankzij het Verdrag van
Maastricht (of Unie-Verdrag)' het streven naar de afronding van het economische intcgra-
tieproces door middel van een dergelijke Economische cn Monetaire Unie concreet, geken-
merkt door een gecoördineerd economisch beleid van de lidstaten cn een gcmccnschappclij-
ke monetaire politiek, met een gemeenschappelijke munt, de Euro. Naast dezc economische
integratie heeft zieh -en dit betrefl het tweede aspect- random de Europese Gcmeenschap-
pen ook samenwerking op andere gebieden ontwikkeld. Zoals gezien, was een van de
belangnjkste motieven om te komen tot de EGKS het streven naar veiligheid en vredc
in Europa. Ook met het EEG-Verdrag werd gehoopt dat economische integratie de lidstaten
dichter bij elkaar zou brengen en een goede bodem voor verdergaande samenwerking,
met name op politiek gebied, zou vormen. Begin jaren zeventig ontstond in dit verband
op intergouvemementele basis de Europese Politieke Samenwerking (EPS), die voorzag
in een frequent overleg tussen de ministers van Buitenlandse Zaken van de lidstaten.
Deze samenwerking werd in 1987 in de reeds genoemde Europese Akte formeel opgeno-
men. Op justitieel gebied kan op het Akkoord van Schengen'" alsmede de Uitvoerings-
overeenkomst van Schengen" worden gewezen. Het Unie-verdrag vormde samen met
6 Verdrag van 25 maart 1957, Trb. 1957, 91 (Verdrag van Rome).
7 Zie hierover Barents en Bnnkhorst (1999), pag. 282 e.V..
8 Pb 1987 L 169.
9 Verdrag van 7 februan 1992, Trb. 1992, 74.
10 Akkoord tussen de Regenngen van de staten van de Benelux Economische Unie, van de Bondsrepublidc
Duitsland en van de Franse Republiek betreffende de geleidelijke afschafftng van de control» aan
de gemeenschappelijkegrenzen met proces-verbaalenbijlagen, Schengen 14 juni 1985, Trb. 1985,
102.
11 Overeenkomst ter uitvoenng van het tussen de Regenngen van de staten van de Benelux Economische
Unie, van de Bondsrepubliek Duitsland en van de Franse Republiek op 14 juni 1985 te .Schengen
gesloten Akkoord be treffende de geleidelijkeafsc ha fling van de control» aan de gemeenschappelijke
grenzen met bijbehorende Slotakte, Protocol en gemeenschappelijke verklaring, Schengen, 19 juni
1990, Trb. 1990, 145.
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het Verdrag van Amsterdam'* het -voorlopige- hoogtepunt in het streven naar samenwer-
king binnen Europa. Centraal bleef staan de Europese Gemeenschap'\ samen met de
EGKS en Euratom de eerste pijler van de Unie vormend. Daamaast moest de Unie op
een tweede en derdc pijler steunen: respecticvelijk het gemeenschappelijk buitenlands
en veiligheidsbcleid (artikel J EU-Verdrag) en de samenwerking op het gebied van justitie
en binncnlandsc zaken (artikel K EU-Verdrag).''' Deze regeling betekende een belangrijke
stap in dc richting van mcer coöperatie tusscn de lidstaten op de genoemde gebieden,
waarbij deze tweedeen derdc pijler in tcgenstelling tot de eerste niet supranationaal, maar
intergouvcrnementeel zijn. Het Verdrag van Amsterdam breidde in aanvulling op het
Unie-Verdrag de aandachtsgebieden van de Unie uit en versterkte de samenwerking, zowel
door ccn deel hicrvan (namclijk vrij verkeer van pcrsonen) van de derde naar de eerste
(en dus supranationale) pijler over te hevelen, als door de aanscherping van de samenwer-
king in de tweede en dcrde pijler." Ten derde heeft -zeker in samenhang met de twee
hicrvoor genoemde aspecten- ook de territoriale uitbreiding aan het belang van de Europese
Gcmccnschap in wczcnlijkc mate bijgedragen."
Uit het voorgaandc blijkt dat de aanzet van Schuman in het belang van veilighcid en
welvaart om de banden tusscn dc staten van Europa aan te halen, een vervolg hecft gekre-
gen in dc tot stand brenging van dc EEG en uiteindelijk van de Europese Unie." De
Europese integratie heeft zieh primair ontwikkeld längs de weg van de economische
samenwerking, maar heeft zieh, zoals gebleken, uitgebreid over tal van andere (beleids)ter-
reinen. Dit volgt ook uit de doelstcllingen van de EG, zoals deze zijn verwoord in artikel
2 EG na de wijziging op grond van het Verdrag van Amsterdam:
Dc Gcmccnschap heeft lot taak, door hel instcllcn van een gemeenschappelijke markt en een economische
en monctuire unie en door dc uitvocnng van het gemeenschappelijk bclcid of dc gemeenschappelijke
aclivitcitcn, bcdocld in dc artikclcn 3 en 3A, het bevordcren van een harmonische, cvenwichtige en duurza-
mc ontwikkcling van dc economische activiteit binnen de gchele Gcmccnschap, een hoog niveau van
wcrkgclcgcnhcid en van socialc beschcrming, dc gelijkhcid van mannen cn vrouwen, een duurzamc en
nict-inflntoirc groci, een hogc grand van concurrcnticvermogen en convergence van economische prcstaties,
een hoog niveau van beschcrming cn verbetenng van de kwalitcit van het milieu, een verbctcring van
dc levensstandaard cn van dc kwaliteit van het bestaan, de economische en sociale samenhang cn de
solidariteit tussen de Lid-Staten.
Dat het EG-Verdrag weliswaar primair, maar niet uitsluitend economische doeleinden
nastreeft, blijkt niet alleen uit de doelstellingen van het verdrag, maar tevens uit de in
12 Verdrag van Amsterdam, Trb. 1998,1 l.houdendewijzigingvanhetVerdragbetrefTendede Europese
Unie, dc Verdragentot oprichting van de EuropeseGemeenschappenensommige bijbe hörende akten.
13 Het Unie-Verdrag wijzigde dc naam van de Europese Economische Gemeenschap in Europese Gemeen-
schap, waarmce het brederc (met louter economische) karakter van de Gemeenschap w-erd onderstreept.
14 Voor het ondenvcrp van dit boek is overigens uitsluitend de eerstepijler relevant; de tweede en derde
pijler blijven dan ook vcrdcr onbesproken.
15 Zie over het Verdrag van Amsterdam ondcr meer Barents (1997).
16 Scdert de inwerkingtrcding van het Verdrag zijn tot de EG toegetreden: Groot-Brittannie, lerland,
Denemarken, Griekenland, Portugal. Spanje. Finland, Oostenrijk en Zweden. Binnen afzienbare tijd
zijn met name uit het voormalige Oostblok nieuwe toetredingen te verwachten.
17 Fierstra (1993), pag. 17, stipt dit ook aan.
96
artikel 3 gcnoemde middelen ter verwezenlijking van deze doelstellingen." Voor het
onderwerp van onderhavige Studie is echter wel ecn van de op het cconomische vlak
liggende middelen van artikel 3 EG relevant. Het betreft artikel 3 sub g EG (het vrocgere
3 sub f EEG-Verdrag) waarin de opdracht is opgenomen tot het creören van "een regime
waardoor wordt verzekerd dat de mededinging binnen de interne markt nict wordt ver-
valst". Deze opdracht raakt de kern van het kartelrecht en geeft, in samcnhang met de
in artikel 2 genoemde doelstellingen, het grote belang binnen het communautaire recht
ervan aan. Het (economische) fundament van de EG ligt, zoals gezegd, bij de gemeen-
schappelijke, interne markt, waarin alle belemmeringen" tegen een vrij verkeer van
goederen, personen, diensten en kapitaal worden afgebouwd. lnterstatelijke barrieres die
de totstandkoming danwel de conünuering van de interne markt frustreren, moeten derhalvc
worden gesiecht c.q. voorkomen. Dit zou echter zinloos zijn indien door private partijen
alsnog (handels)belemmeringen zouden kunnen worden opgeworpen: afspraken tussen
ondernemingen over de verdcling van markten, over het weren van concurrcntcn, over
niet-levenng aan gegadigden, over de hantering van vastc en vastgcstcldc prijzen en
dergelijke druisen niet minder in tegen de doelstellingen van de EG dan overheidsmaatre-
gelen met ecn vergelijkbare strekking.™ Kortom: karteis zijn in prineipe stnjdig met
üetgeen de EG tracht te bewerkstelligen, terwijl vrije mededinging bijdraagt aan de realise-
ring van de EG-doelstellingen." In feite wordt deze vrije mededinging gcacht twec
doelen tc dienen: ten eerstc de tot stand brenging cn instandhouding van de interne
markt" en ten tweede de bevordering van de economische ontwikkeling en welvaart
binnen de EG. De taak van het kartelrecht ligt in het verlengde hiervan: het is erop gericht
om "binnen (de) vrijgemaakte markt de mededinging als systeem optimaal te laten funetio-
neren, d.i. haar t.a.v. de economie een integrerende, coördinerende en stimulerende rol
te laten vervullen"." Deze voor de economische ontwikkeling stimulerende rol van het
communautaire kartelrecht moet voomamelijk in het licht van het economisch libcralismc
worden gezien. Zoals Van der Woude terecht steh berust de "door het EG-Verdrag gewens-
te markt-orderüng (...) in hoofdzaak op liberale beginselen: de allocatie van het produktie-
18 Men vergelijke bijvoorbeeld de gezondheidsbescherming(sub p), de inspanningen met betrekking
tot het onderwijs en de ontplooiing van de eulturen van de lidstaten (sub q) en de ontwikkelingssa-
menwerking (sub r).
19 Omenkelevoorbeeldentenoemen:heffing van invoerrechten.douaneformalileiten.staatssteun voor
bepaalde bedrijven, discriminerende regelgeving (men denke aan het bekende Bosman-arrest).
20 In dezezin ook VerLoren van Thcmaat (1981), pag. 4, De Jong (1986II), pag. 291 cn Möschel (1995),
pag. 282, die steh: "Das Ersetzen der fallenden staatlichen Schranken innerhalb des Binnenmarkt»
durch vertraglich begründete oder als Folge strategischen Verhaltens erzwungene Schranken gilt sozusa-
gen als Todsünde des Wettbewerbsrechts".
21 Men vergelijke Schröter (1999 I), pag. 2/23: "Der Vertrag geht davon aus, daß die vorgenannten
Ziele (het creeren van de interne markt, het zorgdragen voor een goed functioneren daarvan alsmede
de doelen genoemd in artikel 2, HQ) in aller Regel am schnellsten und sichersten bei freiem, un-
verfälschtem und wirksamem Wettbewerb erreicht werden".
22 Zie Schröter (19991), pag. 2/22: "Die Verschmelzung der nationalen Märkte zu einem einzigen Wirt-
schaftsgebiet bildet die primäre Aufgabe der Gemeinschaft, in deren Dienst auch der Wettbewerb
und die ihn schützenden Wettbewerbsregeln gestellt sind".
23 Van Gerven es . (1997), pag. 6. Vergelijk ook Ottervanger, Steenbergenen Van der Voorde (1998),
pag. 3: "In addition to the traditional role of competition law, which is to maximise efficiency at
all levels of the economic process, to provide a stable economic environment and to protect the interests
of the consumer, EC competition law aims to assist the process of European economic integration".
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proces dient zieh te voltrekken aan de hand van een regime van onvervalste mededin-
ging"."
Zowel deze gewenste markt-ordening als het uitgangspunt dat vrije mededinging
een integratief doel heeft, leiden onherroepelijk tot de conclusie dat voor karteis binnen
de EG geen plaats is: zij druisen immers tegen beide in. Logische consequentie hiervan
is dat het de primaire taak van het communautaire kartelrecht is om kartels -voorzover
dcze belcmmcringen opwerpen tcgen intra-gemeenschappelijke en inter-lidstatelijke handel-
van dc gemeenschappelijke markt te weren. Dit vertaalt zieh ook in de keuze voor het
verbodstelsel. Een verbodstelsel gaat immers uit van de schadelijkheid en ontoelaatbaarheid
van kartelgedragingen" en -zoals de naam reeds aanduidt- van een verbod op iedere
vorm van kartellering, veelal overigens met een dispensatiemogelijkheid. Kartels kunnen
zodoende in een dergelijk stelsel nooit rechtsgeldig tot stand worden gebracht (nogmaals:
behoudens dispensatie).
De basis voor dit verbodstelsel is neergelegd in de artikelen 81 en 82 EG", die steeds
in samenhang met de artikelen 2 en 3 sub g EG moeten worden gelezen." Artikel 81
EG ziet op afspraken en gedragingen tusscn verschillende economische entiteiten (kartels
in strikte zin), terwijl artikel 82 EG betrekking heeft op misbruik van een machtspositie
van een of mcer entiteiten. Om te onderstrepen hoe verstrekkend beide bepalingen zijn,
is het goed deze hier -voorzover van belang- te eiteren:
Artikel 81
Onverenigbnar met de gemeenschappelijke markt en verboden zijn alle overeenkomsten tusscn onderncmin-
gen, alle besluitcn van ondcmcmcrsvcrcnigingcn en alle ondcrling afgestemde feitelijke gedragingen welke
de handel tusscn Lid-Stalcn ongunstig kunnen bcinvloedcn en crtoe strekken of ten gevolge hebben dat
dc mededinging binnen de gemeenschappelijke markt wordt verhinderd, beperkt of vervalst.
Artikel 82
Onvcrcnigbaar met de gemeenschappelijke markt en verboden, voor zover de handel tussen Lid-Staten
daardoor ongunstig kan worden bcinvlocd, is het, dat een of mcer ondememingen misbruik maken van
een machtspositie op de gemeenschappelijke markt of op een wezenlijk dec I daarvan.
24 Van der Woudc( 1995), pag. 198. Dit impliceert overigens niet dat van het concept van een'perfect
competition' wordt uitgegaan. Uit onder meer HvJ (29/76) Jur. 1977, 1875 (Metro) blijkt dat binnen
de EG het concept van de "workable competition' wordt gehanteerd: van belang was volgens het
Hof "de mate van mededinging die noodzakelijk is voor de naleving van de fundamentelc vereisten
en het bereikenvandedoelstellingen van het Verdrag.inzonderheiddetotstandkoming van een markt
met soortgelijke voorwaarden als een interne markt". Zie ook Schröter (1999 II), pag. 2/171-173,
Van der Weijden( 1987), pag. 1194 e.v. en over het concurrentie-begripUitermark( 1987 11), pag.
339 e.v..
25 in feite wordt kartellering als zodanig in strijd geacht met het algemeen belang, in casu het belang
van de EG en de door haar nagestrcefde doeleinden.
26 Aan de opdracht van artikel 3 sub g EG is meer in het algemeen in de artikelen 81 -86 EG invulling
gegeven. Tot het kartelrccht in ruimc zin zou overigens tevens de Concentratieverordening (Vo 4064/89)
gerekend kunnen worden. Deze blijft echter hiema buiten beschouwing.
27 Vergelijk Barents (1995 11), pag. 220: "Alle bcvoegdheden die door het EG-Vcrdrag aan de instellingen
zijn geattribueerd hebben uiteindelijk dezelfde functie, te weten de verwezenlijking van de doelstellin-
gen, neergelegd in art. 2".
Oitdesedefmu ies bltjkt oiitntskenbaar het veftxsdkarakter vas het comirsunautaire kartet-
seht -artikel 1 Vo 1? voegt daaraan aog toe dat de gedragingen verbades zijn "zonder
dat daartoe e«ge voorafgaande beschi kking is vereist- en de negatieve visic ten opzidrte
vaa kaiteis (waaronder hier begrepen gedragingeii in de ?in van arSskcl 82 EG): zsj zijn
•«mvcrenigfaaar suet dc genKessehappeltjke matto*. Deze wsic jnipticeert da! de verbodea
van de artikelen 81 en S2 EG een name reikwydie isoelea hebbea De exaete omvang
van d« vertsode« Wtjkt schtcr nict sjßder raeer uit dezs anikelcii, dk de nodige raimts
tst isteipretatie hefclsra geiaten. tfeze raimle is door *ie Earope^ Commisae (hierna:
de C<»KBisie|, hö Ger^bl van EsrSe A^ i l^ (hj^sa: to GeiwAt) ea hei Hof \-an JuSilie
(hiersss: bet Hof) nader ißge^y . op wcike wyze dit is geschieh kom! ia para^aaf 2
aan de oide. Hier a j reeds vermeid dat de coiHHianaataire JasteHisgert -tegen de achter-
van met name artikel 2 EG- tot eea exteasieve latefpreiaöe zyn gekoraea.
2 Kesni*rktB vaa ii«t commuaautair kartelrecbt^*
2 / /fr?
Eenosdememing is de ä ß van de commasasitaire karteibepalingen is "eike cesheid (...)
die een economische activiteit uitoefent, ongeacht haar rechtsvorm en de wijze waarop
zij wordt gefinancierd"." Zodoende is voor de kwalificatie als onderneming (hctzclfdc
geldt voor de ondernemersvereniging**) niet de juridische status van rechtspersoon door-
slaggevend (dit zou ook ongetwijfeld tot problemen leiden gelct op verschillen in het
rechtspersonenrecht in de verschallende lidstaten), maar is van belang of de betreffende
entiteit door haar handelen in Staat is de mededinging te belemmeren." In feite betckent
dit dat vrijwel iedere marktparticipant als onderneming kan worden aangemerkt." De
meningen zijn verdeeld over de vraag of van het ondernemingsbegrip zijn uitgezonderd
entiteiten die geen of nauwelijks economische zelfstandigheid hebben, zoals het gcval
kan zijn in een moeder-dochterrelatie." In het Centrafarm/Sterling Drug-arrest ovenvoog
het Hof dienaangaande "dat artikel 85 (thans artikel 81 EG, HQ) (...) nict ziet op overeen-
komsten of onderling afgestemde feitelijke gedragingen tussen ondememingen die als
moedermaatschappij en dochterondememing tot een en hetzelfde concern bchorcn, indien
de ondememingen een economische eenheid vormen, waarin de dochterondememing
haar optreden op de markt niet werkelijk zelfstandig kan bepalen, en indien die overcen-
komsten of onderling afgestemde feitelijke gedragingen een interne taakverdeling tussen
de ondememingen ten doel hebben"." Hieruit wordt wel afgeleid dat entiteiten die tot
28 Zie in het algemeen Lane (2000). Voor de relevante regelgeving en praktijk wordt verwezen naar
Van Rijn (1999) alsmede naar Van der Woude en Jones (1999).
29 HvJ (C-41/90), Jur. 1991, 1-1979 (Höfner).
30 Vergelijk Van Gerven c.s. (1997), pag. 137.
31 In dezelfde zin Van Gerven c.s. (1997), pag. 67.
32 Vergelijk Van Bael en Bellis (1994), pag. 23, waar zij concluderen dat "from the cases it appears
that virtually every natural or legal person participating in the economic process will qualify as an
undertaking".
33 Bijvoorbeeld Pb 1970 L 147/25 (Kodak). Zie over deze problematiek uitgebreid Lipowsky (1987).
34 HvJ (15/74) Jur. 1974,1167 (Centrafarm/Sterling Drug). In gelijke zin HvJ (30/87) Jur. 1988,2479
(Bodson).
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een economische eenheid behoren niet als afzonderlijke ondememingen gelden, als gevolg
waarvan 'onderlinge' afspraken nict onder de reikwijdte van artikel 81 EG vallen."
Deze visie deel ik niet: cntiteiten die deel uitmaken van een economische eenheid blijven
onverminderd afzonderlijke ondememingen in de zin van de communautaire kartelbepalin-
gen"' en kunnen derhalve ook overeenkomsten sluiten die worden getroffen door het
verbod van artikel 81 EG. Dit laatste zal echter slechts zelden het geval zijn. Ten dele
is dit zo omdat de mededinging tussen moeder en dochter veelal ontbreekt (de mededinging
zou echter wel ten aanzien van dcrden kunnen worden beperkt); voorts is, in de woorden
van Schröter, van belang: "daß den Begriff der 'Verhinderung, Einschränkung oder
Verfiilschung des Wettbewerbs' notwendigerweise bei jedem der beteiligten Unternehmen
einen durch die Absprache beschränkbaren Freiraum für selbständige wirtschaftliche
Entscheidungen und Handlungen voraussetzt"." Deze ruimte voor zelfstandige beslissin-
gen ontberen echter de binnen cen economische eenheid afhankelijke (dochter)onderne-
mingen voor cen groot gcdcclte. De vraag rest of intra-concem afspraken onder het kartel-
verbod zouden kunnen vallen, indien bedoelde ruimte wel bestaat." Het hierboven geci-
teerde Ccntrafarm/Stcrling Drug-arrest beantwoordde deze vraag bevestigend, althans
voorzover het afspraken betrof die de interne taakverdeling te boven gingen en die dus
de mededinging voor dcrden konden bcinvloeden." De Viho-arresten*° lijken daarente-
gen in cen andere richting te wijzen. In deze arresten werd geoordeeld dat artikel 81
EG niet van toepassing was vanwege het enkele feit dat het in casu een economische
eenheid betrof: de bijkomende voorwaarde van interne taakverdeling werd uitdrukkelijk
35 Van Gervenc.s. (1997), pag. 80: "voor zoverdc afspraak tussen moeder en dochterde uiting is van
cen door de moeder aan de dochter opgelegde regeling die een normale interne taakverdeling op
het oog heeft, worden beide entiteiten geacht te behoren tot eenzelfdeeconomische eenheid, m.a.w.
een onderneming te vormen; gaat de afspraak tussen beide verder of beinvloedt zij de mededinging
met derden, dan wordt zij wel degelijk geacht een afspraak tussen afzonderlijke entiteiten te zijn.
die de mededinging kan beinvloeden". In vergelijkbare zin ook Advocaat-Generaal Lenz in zijn conclu-
sie bij het Viho-arrest, Jur. 1996,1-5471. Nog afgezien van de vraag of -zoals Van Gerven e s . lijken
te doen- uit een afspraak betreffende interne taakverdeling het bestaan van een economische eenheid
mag worden afgeleid(hct Hof noemt de interne taakverdeling als bijkomende voorwaarde naast het
bestaan van een economische eenheid), heb ik bezwaren tegen de visie van Van Gerven es.. Zij maken
immers het antwoord op de vraag of er al dan niet sprake is van afzonderlijke ondememingen afhanke-
lijk van de aard van de afspraak (al dan niet interne taakverdeling). Dit zijn echter twee te (onder)schei-
den zaken, waarbij de aard van de afspraak hooguit kan bepalen of deze de mededinging beinvloedt.
Zic over het Viho-arrest Wezenbeek-Geuke(1997 I), pag. 12 e.V..
36 Aldus ook Gleiss en Hirsch (1978), pag. 67: "Wirtschaftliche Selbstständigkeit ist für die Qualifikation
als "Unternehmen" nicht nötig. Deswegen ändert wirtschaftliche Abhängigkeit oder Eingliederung
in einen Konzern nichts an der Unternehmenseigenschaft"; Schröter (1999 I), pag. 2/70: "Es bleibt
daher festzuhalten, daO die wirtsc ha ftlichcSelbstständigkeitkein notwendiges Merkmal eines Unter-
nehmens ist"; Braakman (1997 1), pag. 11: "Partij bij een overeenkomst kunnen twee of meer
(rechts)personcnzijn. Zij moetenjuridisch van elkaarkunnen worden onderscheiden, maar hoeven
in economische opzicht nict los van elkaar te staan. Zo zijn afspraken tussen tot hetzelfde concern
behorende ondememingen ook overeenkomsten", en Van Rijn (1981), pag. 29.
37 Schröter (1999 II), pag. 2/189.
38 Volgcns Lauwaare (1982), pag. 160, is er in een dergelijke situatie echter geen sprake meer van een
economische eenheid.
39 Zie hieromtrent ook Braakman (1997 I), pag. 11.
40 GvEAfT-102/92) Jur. 1995,lI-17(VihoEurope)gesteunddoorHvJ(C-73/95P)Jur. 1996,1-5457).
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venvorpen/' Op deze uitspraak is kritiek geuit, met name omdat zij ook binnen cen
economische eenheid gemaakte mededingingsbeperkende afspraken buitcn schot zou
latent" Het zou inderdaad een stap in de verkeerde richting zijn, indicn dc bedoelde
bijkomende voorwaarde definitief van het toneel is verdwcnen. Tot deze conclusie noodza-
kende Viho-arresten mijns inziens echter niet zonder meer. In casu betrof het namelijk
100%-dochterondernemingen'", een omstandigheden waarop zowel door het Gerecht
als door het Hof (en door advocaat-generaal Lenz in zijn conclusie bij het Viho-arrest
van het Hof) grote nadruk werd gelegd. In deze situatie bestond er voor de dochters geen
enkele ruimte voor het nemen van zelfstandige beslissingen; in fcite betrof het ook gcen
afspraken, maar eenzijdig, door dc moeder van bovcnaf opgelegde vcrplichtingen. Dat
er onder deze omstandigheden geen inbreuk werd geconstatecrd op artikel 81 EG verbaast
met. Wellicht echter dat in geval van een economische eenheid waarin de moeder ccn
minder grote invloed heeA op de dochter (maar wel voldoende om tot de aanwezigheid
van een economische eenheid te kunnen concluderen), bepaalde gedragingen binnen deze
eenheid wel onder de reikwijdte van het kartelverbod zouden kunnen vallen. De vrijhcid
voor de dochter-onderneming om een eigen beleid te voeren, zou in die situatie groter
zijn en zelfs coneurrentie tussen beide zou nict geheel uitgesloten zijn. Voor die situaties
zou de 'Centrafarm-doctrine' toch weer van betekenis kunnen blijken te zijn en het zou
het belang van het onderscheid tussen afspraken betreffende interne taakverdcling en
overige afspraken kunnen blijven bestaan.**
2.2 5einv/oe</mg va/i
Hoe ruim het tocpassingsgebied van de artikel en 81 en 82 EG ook möge zijn, het ligt
niet in de lijn van dc Europese Gemeensehap zieh te mengen in loutcr nationale aangclc-
genheden of zieh te bcmoeien met gedragingen die zieh geheel buiten de Gemeensehap
afspelen. In de artikclen 81 lid 1 en 82 EG is deze beperking uitdrukkelijk aangebracht
door opname van de voorwaarde van ongunstige bei'nvloeding van tte /lanc/e/ /«we«
j . ' " Deze interstatelijke bcinvloeding -de vraag in hoeverre de be'invloeding o/jgw«-
is, blijkt in de praktijk van ondergeschikt belang**- is gegeven zodra twee binnen
41 Wel werd gewezen op de mogelijkheid gedragingen van een economische eenheid op grand van artikel
82 EG aan te pakken.
42 Zie Schröter (1999 II), pag. 2/190.
43 Coneurrentie tussen moeder en dochter was dus uitgesloten. Vergelijk de conclusie van advocaat-
generaal Lenz in HvJ (C-73/95 P) Jur. 1996, 1-5477.
44 HvJ (15/74) Jur. 1974, 1167 (Centrafarm/Sterling Drug) en HvJ (30/87) Jur. 1988,2479 (Bodson).
Vergelijk ook Pb 1969 L 165/14 (Chnstiani & Nielsen) waarin de Commissie concludecrdedat "de
in het contractovereengekomenverdeling der markten uiteindelijkslechts een taakverdelingis binnen
eenzelfde economische eenheid; dat men in casu niet kan verwachten dat binnen dczc eenheid cen
deel, zelfs al bezit het rechtspersoonhjkheid, in coneurrentie treedt met de mocdervennootschap".
45 Waarondermedebegrepen het verkeer van diensten, arbeiden lupitaal: zie onder meer HvJ (155/73)
Jur. 1974,409 (Sacchi) Ovengens stelt Van der Woude (1995), pag. 199, terecht dat het belang van
deze voorwaarde vermindert naarmate er meer sprakc is van een grote Europese interne markt
46 De ongunstigheid moet worden beoordeeld in het licht van de verwezenlijking van de doclstellingen
van de gemeenschappelijke markt, aldus HvJ (56 en 58/64) Jur. 1966,450 (Consten/Gmndig). Ongunsti-
ge befnvloeding kan volgens het Hof ook plaatsvinden als een overeenkomst al dan met in aanzicnlijke
mate "tot een toeneming van de handel tussen staten leidt", verge)ijk de Consten/Grundig-uitspraak
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verschillende lidstaten gevestigde ondememingen een kaitelafspraak maken met betrekking
tot bijvoorbeeld dc export van producten tussen beide staten. Erdoen zieh echter situaties
voor waarbij hct minder voor de hand ligt dat er sprake zal zijn van interstatelijke be-
invlocding van de handel. Met name kan daarbij gedacht worden aan twee situaties, te
weten die waarin een kartel is opgezet door buiten de Europese Gemeenschap gevestigde
ondememingen, maar waarbij de effecten van een kartel wel op de communautaire markt
merkbaar zijn en die waarin ondememingen binnen (slechts) een lidstaat zijn overgegaan
tot kartellering. Dc ccrste situatie stelt de vraag van de territorialiteit aan de orde: kunnen
gedragingen die buiten hct 'grondgebied' van de Gemeenschap worden ontplooid onder
de communautaire regelgeving vallen en op deze inbrcuk maken? Het antwoord moet
wat artikcl 81 EG betreft in ieder geval bevestigend luiden voorzover aan een dergelijke
kartclafspraak binnen hct grondgebied van de Gemeenschap uitvoering wordt gegeven,
in welk gcval in feite een dcel van de gedraging zelf binnen het gemeenschappelijk territoir
plaatsvindt." Zclfs indien de gedraging binnen de Gemeenschap slechts effect sortcert**,
kan worden aangenomen dat hct communautaire recht van toepassing i s / ' In het verleng-
dc hicrvan ligt de territorialiteit met betrekking tot artikel 82 EG. De machtspositie van
ccn ondememing louter buiten gemeenschappelijk grondgebied heeft gcen communautaire
rclevantie. Hetzelfde gcldt voor misbruik dat zieh buiten de Gemeenschap afspeelt. Met
andere woorden: misbruik en machtspositie moeten binnen communautair territoir be-
staan.™ In de tweede situatie, waarin bij een kartel slechts ondememingen van een lidstaat
en HvJ (56/65) Jur. 1966, 391 (LTM/MBU). Indien enige meriiare -een principe waarop hiema
zal worden ingegaan- invloed van een gedraging uitgaat op de interstatelijke handel, dan zal deze
als ongunstig kunnen worden gekwalificeerd. Nog verder gingen Commissie (onder meer in Con-
sten/Grundig) en Hof (in enkele artikcl 82 EG-zaken) door een ongunstige bei'nvloeding van de intersta-
telijke handel aan te nemen met het argument dat deze zieh anders ontwikkclde dankzij het kartelmatig
gcdrag dan zonder dit het geval zou zijn geweest. Schröter (1999II), pag. 2/231, stelt in dit verband:
"Beeinträchtigung ist nicht etwa gleichbedeutend mit negativer Beeinflussung sondern mit Beeinflussung
schlechthin".
47 HvJ (89, 104, 114, 116, 117, 125-129/85) Jur. 1988, 5193 (Ahlström Osakeyhtiö).
48 Dezc zogenoemde effcctleer kan worden gelijkgesteld met de leer van het gevolg, die een van de
leren is die binnen het Ncderlandse strafrecht wordt gebruikt ter bepaling van het locus delicti; deze
leerheeftoverigenswelccnrelatiefzwakkevolkcnrechtelijkebasis. VergelijkuitgebreidHazewinkel-
Suringa/Remmelink(1994), pag. 258.
49 Zie bijvoorbeeld Bekendmaking van de Commissie betreffende de invoer van Japanse produkten
in de Gemeenschap, Pb 1972, C 111/13: "Het feit, dat bepaalde of alle daarbij betrokken ondememingen
buiten de Gemeenschap zijn gevestigd Staat de toepassing van dit voorschrift niet in de weg als de
uitwerking van de overeenkomsten, besluiten of onderling afgestemde feitelijke gedragingen zieh
tot hct grondgebied van de gcmecnschappelijke markt uitstrekt". Vergelijkbaar: HvJ (22/71) Jur. 1971,
949 (Bcguelin); "wanneer de overeenkomst op het grondgebied van de gemeenschappelijkemarkt
effect sorteert". In HvJ (48/69) Jur. 1972,619 (Imperial Chemical Industries) werd de vraag opgewor-
pen of de Commissie bevoegd was op te treden (met name in de vorm van boete-oplegging) legen
buiten de gemeenschappelijke markt gevestigde vennootschappen. Het Hof omzeilde deze matene
door dc leer van de cconomische eenheid -zoals hiervoor bchandcld- toe te passen. In zijn conclusie
ging »dvocMt-generaal Mayras daarentegen wel expheiet op het vTaagstuk in, verdedigend dat de
leer van het gevolg gelding had, mits aan enkele vereisten zou zijn voldaan. Als voorwaarden noemde
Mayras rechtstreekse en onmiddellijke communautaire mededingingsbeperking. voorzienbaarheid
van de gevolgen voor dc mededinging en aanwezigheid van wezenlijke gevolgcn binnen het EG-grond-
gebied. Uitzondering was -uitcraard- de uitoefening van onderzoeksbevoegdheden: hierbij zou de
Commissie beperkt zijn tot ondememingsvestigingen op communautair grondgebied.
50 Vergehjk Van Gerven e s . (1997), pag. 486/487.
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zijn betrokken, ligt het probleem bij de afbakening met hct nationale recht. Ook hier
blijkt dat de communautaire instanties voldoende ruimte zicn voor toepasselijkheid van
het gemeenschapsrecht, met name indien het kartelmatig gedrag de toegang tot de nationale
markt voor derden bemoeilijkt of onmogelijk maakt."
De voorwaarde van artikel 81 lid 1 EG dat de mededinging door de afspraak of gedraging
tnoet worden verhinderd, beperkt of vervalst -artikel 82 EG noemt dcze voorwaarde nict
uitdrukkelijk, maar de facto geldt zij ook hier"-, raakt de kern van hct kartcl(rccht)
zelf. Afspraken en overeenkomsten tussen ondememingen zijn in het economische verkecr
aan de orde van de dag. Sterker nog: het betreft veclal dc centrale bezighcid van ondeme-
mingen die allerminst door de Europese Gemeenschap wordt ontmocdigd. Zij stuiten
slechts op communautaire bezwaren wanneer de gedragingen van ondememingen dc
concurrentie aantasten of tot aantasting van dezc strckken." Slechts in dat geval immcrs
druisen zij in tegen de doelstellingen van de Europese Gemeenschap.** Dc grens tussen
de drie in artikel 81 lid 1 EG genoemde vormen van medcdingingsbelnvloeding is vlocicnd
en voor de praktijk is hct maken van cen onderscheid niet relevant aangezien de rechtsge-
volgen niet verschillen. Cruciaal is derhalve dat het gedrag van de ondememingen dc
mededinging beinvloedt; hoe die beinvloeding gekwalificeerd kan worden, is van ondcrge-
schikt belang.
Tegen de achtergrond van de communautaire relevantie is door het Hof de -niet in de
artikelen 81 en 82 EG voorkomende- voorwaarde van merAftaar/je/t/ gesteld." Het com-
munautaire kartelrecht is bedoeld om mededingingsbeperkingen tc voorkomen c.q. tc
bestrijden die de realisering van de doelstellingen van artikel 2 EG frustrcrcn. Kartcls
die hetzij de intracommunautaire handel, hetzij de mededinging niet noemenswaardig
beinvloeden of kunnen beinvloeden, vormen geen risico voor die doelstellingen en dienen
derhalve buiten het bereik van de communautaire kartelregels tc blij ven. Door het stellen
van het merkbaarheidsvereiste heeft het Hof dit bewerkstelligd. Onder de verboden vallen
zodoende niet kartcls die de mededinging kwantitatief (onder mecr gelet op hct marktaan-
51 ZiebijvoorbeeldHvJ(8/72)Jur. 1972,991 (VerenigingvanCementhandelaren),Pb 1978 L 242/15
(CSV), Pb 1986 232/15 (Bitumineuze dakbedekking), Pb 1986 L 348/50 (Meldoc) en Pb 1992 L
92/1 (Bouwnijverheid in Nederland).
52 HvJ (6/72) Jur. 1973,245 (Continental Can). Het Hof wees in dit verband op de plaatsing van artikel
82 in hoofdstuk 1 van titel V EG-Verdrag (Rcgcls betreffende de mededinging).
$3 Het is dan ook niet noodzakelijk -maar wel voldoende- dat de mededingingbeinvlocdendegevolgen
daadwerkelijk zijn ingetreden: het volstaat als cen afspraak of gedraging dcze beinvloeding kan bewerk-
stelligen. Vergelijk Pb 1997 L 26/23 (Veerdienstmaatschappijen),waarin de Commissie ovcrwoog
dat "er met aan (kan) worden getwijfeld dat de regeling op zijn minst een potentieel ongunstig effect
op het handelsverkeer tussen de Lid-Staten had".
54 In het EG-Verdrag wordt dan ook primair de mededingingsstructuur beschermd en slechts secundair
de handelingsvnjheid van de individuele ondememing. In dezc zin ook Van Gerven c.s. (1997), pag.
144: "Mededinging heeft dus meer te maken met cen bepaaldc marktvorm dan met de gxaad van
handelingsvnjheid waarover elke ondememing op de bewuste markt beschikt".
55 HvJ (56/65) Jur. 1966, 391 (LTM/MBU) en HvJ (5/69) Jur. 1969, 295 (Völk/Vervaecke).
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deel van de betrokken ondememingen") dan wel kwalitatief (bijvoorbeeld gelet op het
product in kwestie) niet wezenlijk beperken noch karteis die geen merkbare invloed op
de handcl tussen lidstaten uitoefenen." In dit laatste geval kunnen de karteis oven gens
onvcrmindcrd in strijd zijn met nationale kartelbepalingcn.
2.4.1 Verboden gcdragingcn van artikel 81 EG
Aan artikel 81 EG ligt de notie ten grondslag dat ondernemingen ze//i/am% «i />»
hun marktgcdrag mocten kunnen bepalen: horizontaal of verticaal gedrag dat deze zelfstan-
dighcid of handelingsvrijheid beknot is op grond van dit artikel verboden." In welke
vorm dit gedrag wordt gegoten, is met het oog op de realisering van de doelstellingen
van het EG-Vcrdrag de facto van secundair belang. Dit verklaart de ruime formulering
van dc gedragingen die in strijd kunncn zijn met artikel 81 EG: overeenkomsten, besluiten
en onderling afgestemde feitelijkc gedragingen vallen onder de reikwijdte van het verbod.
Voor de praktijk is dit ondcrscheid tussen de verschillende gedragingen niet echt relevant:
zoals gczcgd valt elk van dc dric gedragingen gelijkelijk onder het verbod van artikel
81 EG, terwijl evenmin enig verschil tussen de verschillende gedragingen wordt gemaakt
in de boctcrcgcling met bctrekking tot overtreding van dit verbod." Om deze reden
en omdat de grens tussen de verschillende gedragingen ook door de Commissie en de
communautaire rechters niet steeds scherp wordt getrokken, zal hier worden volstaan
met ccn korte karakterschets van bcdoelde gedragingen.
De term 'overeenkomst' doet vermoeden dat het -parallel aan artikel 6:213 BW- gaat
om ecn (obligatoirc) meerzijdige rechtshandeling. Dat een overeenkomst een meerzijdig
karakter hceft, staat buiten discussie, aangezien een wilsovereenstemming tussen ondeme-
mingen steeds vereist is."* Artikel 81 lid 2 EG lijkt bovendien te impliceren dat een
overeenkomst in de communautaire betekenis tevens een rechtshandeling is: de nietigheids-
sanctie op verboden overeenkomsten zou immers een contradictio in terminis zijn voor
zovcr overeenkomsten gee« juridische binding zouden hebben. Toch is door de Commissie,
daarin gevolgd door de communautaire rechters, de noodzaak van juridische binding
56 Dit kwantitatieve aspect is met betrekking tot artikel 81 EG door de Commissie nader omlijnd in
haar bagatel-bckendmakingcn, waarop in paragraaf 2.4.2 kort wordt ingegaan.
57 De merkbaarheidscis gcldt zowel ten aanzien van de daadwerkelijk ingetreden als ten aanzien van
een voorzienbarc beperking van de mededinging respectievelijk interstatelijke handel.
58 Zie voor voorbeelden van mededingingsbeperkendgedrag Swann (1983), pag. 77 e.v. en -zeeruitge-
breid- Van Gerven c.s. (1997). pag. 210-454.
59 In gelijke zin Kerse (1998). pag. 9-10.
60 Vergelijk bijvoorbeeld GvEA (T-41/96) n.n.g. (Bayer): "Het bewijs van een overeenkomst tussen
ondememingen (...) moet berosten op de rechtstrcekse of onrechtstreekse vaststelling van hef subjectief
clement dat de essentievorml van het begripovereenkomst.namelijkde wilsovereenstemming tussen
marktdeclnemere over de temutvoerlegging van een beleid. het nastreven van een doel of het \-astleggen
van een bepaaldc gedragslijn op de markt, ongeacht de wijze waarop uitdmkking wordt gegeven




ontkend" en kunnen ook 'gentlemen's agreements' als overeenkomsten worden aangc-
merkt." Als gevolg hiervan is het wezcnlijke kenmerk van de ovcrccnkomst de "rechtli-
che, quasi-rechtliche, moralische oder rein faktische Bindungskraft".*' Hctzelfde geldt
ten aanzien van het besluit dat door Van Gcrven es. wordt omschreven als "een bcslissing
die wordt genomen door een maatschappelijk orgaan (algemene vergadering, raad van
beheer, enz.) van een vereniging met rechtspersoonlijkheid of van een zuiver feitclijkc
vereniging en die voor diens leden een verbindend karakter vertoont"", waarbij zoals
gezegd het verbindend karakter niet noodzakelijk duidt op juridische binding." Het
verschil tussen de overeenkomst en het besluit bestaat dan met name uit de ecnzijdigheid
van het besluit.
Het gegeven dat ook gedrag zonder (beoogde) juridische binding binnen het overeen-
komst- (en besluit)bcgrip is getrokken, doet de grens met de derde kartelvonn, de onderling
afgestemde feitelijke gedraging, vervagen. Deze onderling afgestemde feitclijkc gedraging -
de Engelse tekst spreekt van concerted practice- wordt door het Hof omschreven als "cen
vorm van coördinatie tussen ondernemingen (...) die, zonder dat het tot cen eigenlijke
overeenkomst komt, de risico's der onderlinge concurrence bewust vervangt door een
feitelijke samenwerking".** Het Hof hanteert hier een zeer mime omschrijving van het
begrip 'onderling afgestemde feitelijke gedragmgen', die nict allccn duidelijk maakt dat
dil begrip allerlei vormen van juridisch niet-bindend gedrag omvat (hetgeen zoals gezegd
de afbakening met het mime overeenkomstenbegrip bemocilijkt) maar bovendien aantoont
dat het hier gaat om een 'vangnet-categoric' die ontduiking van het kartelverbod zoveel
mogelijk moet tegengaan." De categorie van de onderling afgestemde feitelijke gedragin-
gen geeft tevens de benedengrens van het kartelverbod aan: coördinatie is nict geoorloofd.
6t ZiePB 1974 L 343/24 (Frans-Japans Kogellagcrkartel); hier overwoog de Commissie dat "voor de
toepassing van artikel 85, lid 1, van het EEG-Verdrag (thans 81 EG, HQ) niet onmisbaar is dal deze
overeenkomst zichaandient in de vorm van eenjuridisch bindendeprivaalrechtelijkeconventie, maar
dat het volstaat dat een van de partijcn zieh vrijwillig verbindt zijn handelingsvrijhcid tegenoverde
wederpartij te beperken". In Pb 1986 L 230/1 (Polypropyleen) herhaalde en expliciteerde de Commissie
haar standpunt: "Er is sprake van een overeenkomst wanneer de partijen overeenstemming bereiken
over een plan dat huncommercielevrijheidbeperkt of naar alle waarschijnlijkheidzal beperken door
het vastleggen van de wijze waarop ZIJ zieh op de markt tegenover elkaar zullen gedragen of van
bepaald gedrag zullen onthouden. Contractuele saneties of procedures om dit af te dwingen zijn niet
vereist. Evenmin is het noodzakelijk dat een dergelijke overeenkomst op papier Staat". Vergelijk ook
Pbl991 L 152/1 (NatnumcarbonaatSolvay/CFK), Pb 1999 L 24/1 (Voorge(soleerdebuizen)enPb
1999 L 76/1 (Briüsh Sugar). Men zie Mok (1989), pag. 152.
62 Pb 1989 L 260/1 (Betonstaalmatten).
63 Schröter (1999 II), pag. 2/152, die ovengens kritisch tegenover deze ontwikkeling itaat.
64 Van Gerven es . (1997), pag. 137.
65 Vergelijk Pb 19% L 181/28 (FENEX), waahn een ondememcTsverEniging naar de letter adviesprijzen
hanteerde. In door de ondememeTsvereniging verspreide circulaires werd echter met de nodige klem
aangeraden om de 'adviesprijzen' te hanteren. Volgens de Commissie was er sprake van een "ondubbel-
zinnige uitdrukking van de wil van de vereniging om het gedrag van haar leden op de betrokken
markt te coördineren". De Commissie achtte de adviespnjzen dan ook besluiten in de zin van artikel
81 hd 1 EG.
66 HvJ (48/69) Jur. 1972, 619 (Imperial Chemical Industries).
67 In deze zin ook de Commissie in Pb 1991 L 152/1 (Natnumcarbonaat Solvay/ICI).
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parallel marktgedrag daarcntegen valt buiten het verbod van artikel 81 EG." Waar echter
deze grcns ligt, is in zijn algemeenheid niet aan te geven en is sterk afhankelijk van de
omstandigheden van het geval. Volgens vaste jurisprudentie is echter in ieder geval verbo-
den "enigerlei tussen (...) ondcmemers al dan niet rechtstreeks opgenomen contact strek-
kend hctzij tot beinvloeding van het marktgedrag van een bestaande of mogelijke concur-
rent, hctzij tot beduiding aan zulk een concurrent van het aangenomen of voorgenomen
marktgedrag"."
2.4.2 Bagatelvcrklaring
Hiervoor is besproken dat het Hof in het communautaire kartelrecht een merkbaarheidver-
ciste heeft gcintroduceerd. De kwantitatieve invulling van dit vereiste voorzover het artikel
81 lid 1 EG bctrcft, is door de Commissie ter hand genomen in enkele zogenoemde
bagatclbekendmakingen (ook wel: de minimis-verklaringen). Deze bekendmakingen, die
noch de nationale rechters noch het Gerecht of het Hof binden'", bieden voor ondememin-
gen en voor de Commissie voordelcn. Ondememingen weten (althans meer dan zonder
bekendmaking) waar zij aan toe zijn; de vage voorwaarde van merkbaarheid wordt concreet
ingevuld, waarmec de rechtszekerheid gediend is. Het voordeel voor de Commissie ligt
hierin dat verzoeken om zogenoemde negatieve verklaringen en ontheffingsaanvragen"
worden voorkomen, hetgeen een niet onbelangrijke capaciteitsbesparing kan opleveren.
In de bekendmaking van 1997" is gekozen voor het marktaandeel als relevante kwantita-
tieve factor": blijven de marktaandelen van alle betrokken ondememingen tezamen
beneden de grcns van 5% voor horizontale karteis en 10% voor verticale karteis, dan
68 Het bewijs van de aanwezigheid van louler gecoördineerd gedrag levert -zoals reeds geconstateerd
ten aanzien van de introduetie van het begrip 'onderling afgestemde feitelijke gedraging' in de Wem-
echter wel Problemen van bewijstcchnischeaardop. Deze Problemen hebbentot een zekereomkering
van de bewijslast geleid, waarbij de Commissie steh dat de feiten alleen verklaring kunnen vinden
ineenondcrlingcafstemmingcnondememingenalternatieveverklaringenvoorhunparallellegedrag
moeten aanvoeren. AI te kort mag de Commissie echter niet door de bocht gaan bij het aannemen
van onderlinge afstemming. Zie bijvoorbeeld HvJ (29 en 30/83) Jur. 1984,1679 (CRAM/Rheinzink)
en met name HvJ(C-89,104,114,116,117 en 125-129/85) Jur. 1993,1-1307 (Ahlström Osakeyhtiö
e.a.).
69 HvJ (40-48, 50, 54-56, 111,113 en 114/73) Jur. 1975,1663 (Coöperatievevereniging"SuikerUnie"
e.a.). In gelijke bewoordingenonder meerGvEA (T-7/89) Jur. 1991, II-1711 (HerculesChemicals).
GvEA (T-8/89) Jur. 1991, 11-1833 (DSM) en Pb 1997 L 26/23 (Veerdienstmaatschappijen).
70 Afgczien van de in de bekendmakingen neergelegde voorbehouden, is de Commissie zelf op grond
van het vertimiwensbeginsel in principe wel gebonden. Beleidswijzigingen blijven daarentegen mogelijk,
zij het dat de Commissie in dat geval in verhoogde mate rekening zal dienen te houden met getroffen
ondememingen. Zo zal zij bij verhoging van de bagatelgrens betrokkenen de mogelijkheid en tijd
moeten bicdcn om hun gedragingen aan te passen.
71 Zie over ontheffingen en negatieve verklaringen paragraaf 2.4.3.
72 Bekendmaking inzakc overeenkomsten van geringe betekenis die niet onder artikel 85, lid I, (thins
81 HG. HQ) van het Vcrdrag tot opnehting van de Europese Gemeenschapvallen, Pb 1997 C 372; 13.
73 De door de bekendmaking van 1997 vervangen Bekendmaking van 3 September 1986 inzake overeen-
komsten van geringe betekenis die niet onder artikel 85, lid 1, van het Verdrag tot oprichting v»n
de l-uropesc Hconomische Gemeenschap(thans 81 EG, HQ) vallen, Pb 1986 C 231/2, kendc nog
twee drempels, namclijk naast het marktaandeel de totale omzet van de betrokken ondememingen.
Deze mocht ten hoogste 300 miljoen Ecu (voorheen 200 miljoen Ecu) bedragen.
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is artikcl 81 EG op dcze karteis nict van toepassing." Hetzelfde gcldt in bcginscl voor
gcdragingen van kleine en middelgrote ondememingen, zelfs als de marktaandclen van
deze ondememingen meer dan de hiervoor genoemde percentages bedragen.^ Twee
conclusies zijn gelet op het voorgaande gerechtvaardigd. De eerste is dat uitsluitend kleine
en middelgrote ondememingen alsmede (andere) ondememingen met een gering marktaan-
deel profiteren van de bagatelverklaring." Dit ligt ook voor de hand, gelct op de ratio
van de merkbaarheidseis. De tweede conclusie is dat de rcchtszekerhcid door de bekend-
making vergroot, maar niet volmaakt is. Voor ondememingen zal het veelal niet ccnvoudig
zijn om de relevante product- en geografische markt en daarmce hun marktaandeel te
bepalen, ook al geeft de bekendmaking daaromtrent enige richtlijncn. Voorts kunnen
zowel de nationale als de communautaire rechters aan de inhoud van de bekendmaking
voorbij gaan. Bovendien, maar dit strekt ondememingen tot voordeel, kunnen kartcls
die niet aan de criteria van de bekendmaking voldoen, om andere merkbaarheidsredenen
toch buiten het verbod van artikel 81 EG vallen.
2.4.3 Onthefling van het kartelverbod
Het verbod van artikel 81 EG is, zoveel möge uit het voorgaandc blijkcn, zcer ruim.
De reden hiervoor moet gezocht worden in het belang dat het kartelrccht vervull bij de
realiscring van de doelstellingen van artikel 2 EG. Toch is het kartelverbod niet absoluut.
Schröter steh terecht: het EG-Verdrag
"erkennt jedoch an, daß den grundlegenden Erfordernissen der Gemeinschaft unter Umstanden durch
Indirekte, fordernde Eingriffe besser gedient sein kann als durch eine strikte Anwendung der Verbote.
Dies erklärt und rechtfertigt die Verbotsausnahmen für bestimmte Kartelle. (...) Mit ihrer Hilfe lauen
sich zudem Konflikte zwischen verschiedenen Gemcmschaftsziclcn oder zwischen Interessen der Gemein-
schaft und solchen der Mitglicdstaaten leichter lösen"."
Ook in het kader van de Europese Gemeenschap wordt dus erkend dat in bepaalde -zij
het uitzonderlijke- gevallen een positieve werking™ van een karte! kan uitgaan.™ Dit
is tot uitdrukking gebracht in het derde lid van artikel 81 EG, waarin in cen mogelijkhcid
74 KanclsbetrctTendepnjzen, gebiedsbcschcnningof marktverdelingkunnen ovengensniet profiteren
van de bekendmaking.
75 Vooreenantwoordopde vraagwatkleineenmiddelgioteondernemuigenzijn.ziePb 1996L 107/4.
76 Wei is duidelijk dat de voorwaarde van merkbaarheid een duidelijke drcmpel voor toepassing van
artikel 81 EG vormt, een dranpel die bovendien hoger is dan door Snijden (1971), pig. S21, geeugge-
reerd.
77 Schröter (1999 I), pag. 2/23.
78 Men denke bijvoorbceld aan franchising. Zie dienaangaandebijvoorbeeld Jansscn (1990), pag. 264
e.v.. Onder omstandigheden kunnen ook cnsiskanels positieve eflectenhebben; zieover de houding
van de Commissie tegenover deze karteis Mok (1982 I). pag. 173. Ovengens kunnen de voordelen
ook buiten mededingingsgebied liggen, zoals met beUekJtwg tot behoud van werkgelcgenhcidof
bevordenng van het leefmilieu.
79 In zoverre kent het EG-recht een uitgangspunt dat tegengesteld is aan net uitgangtpunt dat aan de
Nederlandsc wetgeving tot 1998 ten grondslag heeft gelegen.
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van ontheffing van het kartelvcrbod*" is voorzien." Dit impliceert dat een kartel steeds
nietig is behoudens expliciete ontheffing." Deze mogelijkheid is in zoverre beperkt
dat de voorwaarden voor ontheffing zeer restrictief zijn geformuleerd en, indachtig de
doelstcllingen van artikel 2 EG, ook streng worden getoetst. De vier cumulatieve voor-
waarden waarom het gaat, zijn:
- de kartclafspraak moet "bijdragen tot verbetering van de produktie of van de verde-
ling der produkten of tot verbetering van de technische of economische vooruit-
gang"";
- de gebruikers moeten een billijk aandeel krijgen in de voordelen die dankzij de
afspraak worden bereikt";
- de bepcrkingen die uit de kartelafspraak voortvloeien mögen niet onmisbaar zijn
voor het bereiken van de beoogde voordelen, en
- dc mededinging mag niet voor een wezenlijk deel van de betrokken produkten
worden uitgcschakcld."
Deze criteria ondcrstrepen nadrukkelijk hoezeer binnen de Europese Gemeenschap belang
wordt gehecht aan een goed functionerende mededinging, waarbij maar een zeer beperkte
plaats voor kartcls is ingeruimd. Dc ruimtc die artikel 81 lid 3 EG biedt voor ontheffing
is navenant gering, hetgeen in gclijke mate voor beide in dat artikellid genoemde onthef-
fingsvariantcn gcldt: dc jW/vi</ue/e ontheffing en de groeps- ofgenenefe vrijstelling.
Bij dc individuclc ontheffing wordt icder daartoe strekkend verzoek" op zijn merites
bcoordeeld en aan de ontheffingsvoorwaarden getoetst. Het betreft derhalve een bij uitstek
casuistische bezigheid. Dat geldt niet voor de generieke vrijstelling, die voor kartels van
een />C/MIH/</c bij de maatregel aangewezen soor/ gcldt. Hier worden ondernemingen die
aan de betreffende criteria voldoen, zonder voorafgaande aanmclding van het verbod
80 Een analoge ontheffingsregeling onlbreekt voor het misbruik van een machtspositie ex artikel 82
EG. Dit hangt samen met de aard van de gedraging: van mwfcrmA: kan moeilijk (algemeen) voordeel
uitgaan.
81 Mok (1981), pag. 46 spreckt van '1-rlaubnisvorbehalt', "d. w.z. een verbod met dispensatiemogelijkheid".
82 Dc ontheflmg ontbcot in zoverre terugwerkende kracht dat zij niet geldt voor de periode voorafgaande
aan de aanmclding.
83 Met name dit vereiste is relatief vaag en biedt voor de Commissie de nodige beleidsruimte (zie ook
Mok (1981) pag. 47). Er zal in icder geval wel sprakc moeten zijn van een objectieve verbetering,
dat wil zeggen een verbetering van dc marktsituatie of van de positie van (een groot deel van) de
marktparticipanten. Het Hof overwoog in HvJ (56 en 58/64) Jur. 1966, 522 (Consten/Grundig), dat
een "subjectieveopvatting echter, waarbij het begrip "verbetering" van de contractuele verhoudingen
tussen partijen afhankehjk wordt gesteld, met met doelstellingen van artikel 85 (thans 81 EG, HQ)in
overeenstemming is". Dc formulering van onderhavige voorwaarde weerhoudt de Commissie met
ervan milieu- of werkgelegenhcidsbevordercnde aspecten mee tc wegen bij de ontheffingen en vrijstel-
lingen.
84 Ratio hiervan is dat derden mce-profitcren van het kartel. Het begrip 'gebruikers' dient ruim te worden
geünterpreteerd. De Commissie doelt veelal op afnemers; Mok (1981), pag. 49, ziet als gebruikers:
"anderen dan de bij de mededingingsrcgeling betrokken ondememingen".
85 In dcze derde en vierdc voorwaarde kunncn aspecten van de vereisten van subsidianteit en proportiona-
liteit worden aangetroffen.
86 Artikel 4 Vo 17 vereist voor een succesvol ontheffingsverzoek dat -behoudens de uitzondenngen
van het tweede lid- het kartel bij de Commissie wordt aangemcld. Aan dit vereiste wordt door de
Commissie strikt de hand gehouden. Er bestaat in het communautaire kartelrecht echter geen algemene
registratieplicht, zoals die op grand van het Kartelbesluit en de Wem in Nederland gold.
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vrijgcstetd.*" He« möge duidelijk zijn dat ccn veelvuldig gebruik van met name de vrijstel-
lingsmogelijkheid een aanzienlijkc afzwakking van het communautairc vabod zou beteke-
ncn, maar zover is het in de praktijk in ieder geval niet gekomen, hoewel geregeld onthef-
fingen worden verleend en inmiddels de nodige vrijstellingen het licht hebben gc/ien.**
Zeker zware kartelvormen hoeven derhalve niet op communautairc clementie te rckenen.
De bcvoegdheid tot het verlenen van individuele onthefilngen en van vrijstellingen
is op basis van artikel 83 lid 2 sub b EG door de Raad exclusief bij de Commissic gelegd:
op grand van artikel 9 lid 1 Vo 17 is het dan ook aan nationale autoritciten (waarondcr
begrepen de rechtcrlijke macht) niet toegestaan om artikel 81 lid 3 EG toe te passen.
Als het aan de Commissie ligt, behoort deze cxclusiviteit echter spoedig tot het vcrledcn.
Op dit moment ligt namelijk cen door de Commissie ingediend voorstel voor wijziging
van onder meer Verordening 17 op de tafel van de Raad dat met name -maar niet uitslut-
tend, waarover later meer- verstrekkende gevolgen heeft voor de toepassing van artikel
81 lid 3 EG.** Dit voorstel, als vervolg op het op 28 april 1999 aangenomen Witboek",
is revolutionär te noemen aangezien het in de bedoeling ligt om ook aan het derdc lid
van artikel 81 EG rechtstreekse werking toe te kennen. De toelichting bij het Witboek
stelt:
"Voorgesteld worth een nteuw handhavtngssygeem. een zogenoemd 'lyöeem vm rechutreeks tocposaelijke
uitzondcnng', in te vocrcn. In het kadcr van een dergclijk systeem kunncn zowcl de vcrbodsrcgel van
inike! SI, lid 1, als dc uitzondcnngsbcpalmg van artikel 81. lid 3. rcchtstrccks worden (ocgepail, met
alleen door de Commissie, maar ook door de nationale rechtcrlijke instantics en dc nationulc mededmgings-
autonteitcn. Ovcreenkomsten zijn rechtsgeldig of nietig naargelang zy al dan nict aan dc voorwaarden
87 Evenals bij de bagatelbekendmakingen smjdt het mes hier dus aan twee kanten. Voor de ondememingen
ontstaat er -zij het slechts ten aanzien van de kartclvorm waarop de generieke maatregel betrekking
heeft-meerduidelijkheidoverde vraagofzij voldoen aan de criteria van artikel 81 lid 3 EG. Boven-
dien hoeven zij bij bevestigend antwoord op deze vraag gcen verdere stappen tc ondernemen om
ontheffing van het verbod te verkrijgen. De Commissie aan de andere kant bhjft verschoond van
tal van onthefTingsverzoeken (die alle getoetst zouden moeten worden), waarvan de positieve uitkomst
de facto reeds bij voorbaat vaststaat.
88 Met name Vo 240/96 Pb 19% L 31/2 (overcenkomsten betreffende technologieoverdracht); Vo 2790/99
Pb 1999 L 336/21 (verticale overeenkomsten en onderling afgestemde feitelijke gedragingen); Vo
2658/00 Pb 2000 L 304/3 (specialisatieovereenkomsten);Vo 2659/00 Pb 2000 L 304/7 (onderzoeks-
enontwikkelingsovereenkomsten). Met name de communautaireaanpak van verticalekartels is lange
tijd (in iedergeval tot de inwerkingtreding vanbedoelde vnjstelling inzake verticaleovereenkomsten)
aankntiek onderhevig geweest. Ziehierover onder meer Schröter (1997), pag. 15 e.v. en over het
Grocnboek inzake verticale mededingingsbeperkingen Wezenbeek-Geuke(1997 II), pag. 44 e.V..
Over de vnjstelling zelf zie Whish (2000), pag. 887 e.v..
89 Voorstel voor een Verordening van de Raad betreffende de uitvoering van de medcdingingsrcgels
van de artikelen 81 en 82 van het Verdrag en tot wijziging van Verordening (EEG) nr. 1017/68,
Verordening(EEG)nr. 2988/74, Verordening(EEG)nr. 4056/86 en Verordening (EEG)nr. 3975/87
('uitvoeringsverordening van de artikelen 81 en 82 van het Verdrag'), 27 September 2000, COM
(2000) 582 definitief -2000/0243 (CNS); (hierna "Voorstel uitvoenngsverordening'). Zie over dit
voorstel Mok (2000), pag. 448-453 en Mok (2001), pag. 101-103.
90 Witboek betreffende de modemisenng van de regeis inzake de toepassing van de artikelen 85 en
86 van het EG-Verdrag, Programma van de Commissie nr. 99/027, Pb 1999 C 132/1. Zie voor uitge-
breidebesprekmgenvan dit Witboek: Wezenbeek-Geuke(1999), pag. 169-178, Mok (1999), pag.
314-322, Hermans en No« (1999), Rodger (1999), pag. 653-663, Gustafsson (2000), pag. 159-184
en Ehlermann (2000), pag. 537-590. Zeer kritisch over de voorgeäelde wijzigingcn is Vogelaar (2000),
P«g. 12-18.
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u van Bitikcl 81, ltd 3, voldoen. Er is gecn gocdkcuhngsbcschikking vereist om overeenkomsten die met
amkcl 81 in zijn geheel in ovcrcenslcmmmg zijn, te handhavcn".
£Jr/7 ontheffingcn derhalve. Overeenkomsten (voor zover vallend onder artikel 81 lid
1 EG) die aan de voorwaarden van artikel 81 lid 3 EG voldoen, zijn van meet af aan
gcldig. Een (aanvraag tot) ontheffing is daarvoor niet meer nodig. Het voorstel van de
Commissic gaat dan ook vcrder dan een decentralisering van de ontheffingsbevoegdheid:
in dc tockomst kan -indien het voorstel wordt gevolgd- artikel 81 lid 3 EG rechtstreeks
door de Commissie, de nationale (bestuurlijke) medcdingingsautoriteiten afrmetfe </e
na/zo/ia/e rec/ifer worden toegepast." Het doel van deze operatie is gelegen in de verho-
ging van de doelmatighcid van het communautaire mededingingsbeleid." Het huidige
systccm met zijn ontheffingsmonopolie voor de Commissie slokt teveel van dier tijd op
als gcvolg waarvan haar onvoldoendc capaciteit rest om tegen de zwaardere inbreuken
op te treden. Resultaat: een wcinig doeltrcffende bescherming van de mededinging. Tenein-
de de cfficicntic op tc krikken, is de Commissie met het onderhavige voorstel gekomen.
Doordat haar taken op ontheffingsgebied zullen wegvallen, zal de Commissie zieh meer
kunncn gaan conccntreren op de opsporing van de ernstigere inbreuken, terwijl ook voor
lict overige -aldus nog steeds het voorstel- dc mededinging beter zal worden beschermd
omdat mecr (nationale) instanties bij dc handhaving betrokken zullen zijn." Of de voor-
stcllcn van dc Commissic bijval verdienen, laat ik hier verder in het midden: voor het
iy.\wirnw/r>AU\a/ie2^fAvv&^.7j'Aa^ .Welisjiuidf.Jiil'
dat het ingrijpende wijzigingen betreft en dat de Commissie voomemens is om nog meer
werk tc maken van het opsporcn van de zware vormen van kartelgcdrag. Voor zover
(in welke vorm dan ook) een herziening van Verordening 17 haar hiertoe de ruimte zal
bieden, mag verwacht worden dat 'het bedrijfsleven' in Europa vaker zal worden gecon-
frontcerd met kartclonderzoeken en met de in dat kader aan de Commissie ter beschikking
staandc bevocgdheden. Een logisch gevolg daarvan zou zijn dat het aantal boetebeschikkin-
gen zal toenemen. . , . . „ . ^ ^,„ .-, . , , , , , . , .. . . ..,.., _ . . .
Wat van het voorgaande ook zij, vooralsnog geldt het systeem van ontheffingen. Van
de ontheffing dienen de negatieve verklaring en de zogenoemde comfort letters uitdrukke-
lijk tc worden onderscheiden. De negatieve verklaring is geregeld in artikel 2 Vo 17 en
houdt in dat de Commissie vaststelt dat 'op grand van de gegevens die haar bekend zijn,
91 Mok(1999), pag. 318-319, betwijfelt overigens of artikel 81 EG een systeem zoals voorgesteld, toestaat
Ehlcrmann (2000), pag. 553-556 is van mening dat dit wcl het geval is.
92 Bijkomend voordcel zou zijn dat er een laslenverlichting voor ondememingen zou worden beweiistel-
ligd. Dit is in zoverTe juist dat geen ontheffing meer behoeft te worden aangevraagd om geldigheid
van een onder artikel 81 lid 1 EG vallcnde regeling te bereiken. Daar Staat tegenover dat ondememingen
' •* nu steeds zeit" dienen na te gaan of aan de voorwaarden van het derde lid is voldaan. Aan het nieuwe
systeem is derhalve een zekcrc mate van rcchtsonzekerheid inherent.
93 De decentrale toepassing van artikel 81 lid 3 EG zet de uniformiteit van die toepassing onder dnik.
Het 'Voorstcluitvoeringsverordening'trachtdezeuniformiteit via verschillendewegente garanderen.
**'••" Enkele noem ik hier. Omdat volgens de Commissie gedragingen die de handel tussen de lidstaten
(kunnen) hcVnvlocden bij uitsluiting door het communautaire recht worden geregeerd, Staat de prejudici-
ele weg van artikel 234 EG open. Daamaast moet er een netwerk komen waarin de verschillende
nationale mededingingsautonteiten en de Commissie participcren en waarbinnen nauw wordt samenge-
werkt en informatic onderling wordt uitgewisseld. Ook zou er een (nog) nauwere samenwerking rood«
zijn tussen de Commissie en nationale rechtcrlijke instanties.
woor haar gcen aanlciding bestaat tegen ecn overeenkomst, besluit of gedraging, krachtcns
airtikel 81. lid I, of artikel 82 EG op te treden'.** Dit betekcnt dus dat de Commissie
im ccn fonnele beschikking na een daartoe strekkcnd verzoek neerlcgt dat de betreffende
gedraging niet onder artikel 81 lid 1 of 82 EG valt en derhalve niet verboden is"; in
diat geval komt zij logischerwijze niet meer toe aan de vraag of de gedraging van het
verbod kan worden ontheven.'* Een negatievc verklaring bindt overigens uitsluitend
die Commissie zelf", maar is niet dwingend voor een nationale rechter, die dan ook
im een voorkomend geval alsnog kan concluderen dat de gedragingen tegen artikel 81
oif 82 EG indruisen. De comfort letter (of troostbrief) behoort tot het informele bcleid
van de Commissie en vervangt een fonnele beschikking inhoudende een negatieve verkla-
riing of ontheffmg. Als de Commissie de ondememing in een comfort letter mcdedcelt
dat -naarde stand van zaken- niet tegen de gedragingen zal worden opgetreden, dan hceft
diat voor de Commissie het voordeel dat niet de formele procedure doorlopen bchocft
te- worden. De ondememing is met de beslissing gediend omdat zij -behoudens gewijzigde
oimstandighedcn- geen communautair optreden behoeft te vrezen." Evcnals het geval
is. bij de negatieve verklaring, is een nadeel van de comfort letter dat een nationale rechter
hueraan voorbij kan gaan; absolute zekerheid biedt deze informele afhandeling dan ook
niict aan de ondernemingen." Uit de praktijk blijkt overigens onmiskenbaar dat dc bij
die Commissie aanhangige zaken in veruit de mceslc gcvallen via deze comfort letter
wordt afgehandeld.""
2.5 MsArw/Jt van ee/i
Artikel 82 EG verbiedt misbruik door een of meer ondememingen van hun machtspositie
op de Gemeenschappelijke markt of een wezenlijk deel daarvan."" De vraag naar schen-
ding van artikel 82 EG valt derhalve uiteen in twee deelvragen: is er sprake van ccn
machtspositie en zo ja, wordt hiervan misbruik gemaakt? Voor de vraag naar de aanwezig-
heid van een machtspositie zal allereerst de relevante markt moeten worden afgebakend.
Het belang van deze afbakening is aanzienlijk: hoe beperkter de markt, des te groter de
kans op het bestaan van een machtspositie. Bij deze afbakening moet rekening worden
94 Voor een voorbeeld zie Pb 1980 L 39/64 (Rietsmker).
93 Bijvoorbeeld omdat de interstatclijke handel niet wordt beinvloed, de ondememing gecn machtspositie
inneemt of de overeenkomst de mededinging niet merkbaar beperkt.
96 In het 'Voorstel uitvoenngsverordenmg' is in een vergelijkbare regeling voorzien: de vaststelling
van niet-toepasselijkheid (artikel 10). Zij kan betrekking hebben op de artikelcn 81 leden 1 en 3 alsmede
82 EG.
97 En ook deze binding is niet onbeperkt, aangeziende Commissie op grond van nieuwe feiten a If nog
kan optreden. Zie hierover De Bronett (1999), pag. 2/989 en Kerse (1998), pag. 247.
98 Zie voor een voorbeeld waarin de Commissie ondanks een eerdere comfort letter gedragingen van
een ondememing toch in strijd verklaarde met artikel 81 EG: Pb 1993 L 183/1 (Scholler).
99 HvJ (C-59/96 P) Jur. 1997, 1-4809 (Koelman).
100 Zie als voorbeeld de praktijk in de jaren 1996 (XXVIe Verslag over het mededingingibeleid) en
1997 (XXVIIe Verslag over het mededingingsbeleid): in 72 respectievelijk 109 gevallen weTd een
•nformele negatieve verklaring gegeven; in 61 respectievelijk 83 gevallen werd informed een ontheffing
verleend.
101 Ten aanzien van de territorialiteit is reeds opgemerkt dat zowel de macbtspositie als net misbruik
binnen de Europese Gemeenschap moeten plaatshebben. , ... ,
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gehouden met de productmarkt en de geografische markt."" Voor deze worden door
de Commissic de volgende definities gehanteerd:
Een relevante productmarkt omvat alle produeten en/of dienstcn die opgrond van hurt kenmerken, hun prijzen
en net gebruik waarvoor zij zijn bestcmd, door de consument als onderling verwisselbaar of substitueerbaar
worden beschouwd.
De relevante geografische markt is hct gcbied waarbinnen dc betrokken ondememmgen een rol spclcn in dc
vraag naar en het aanbod van goedcren of diensten, waarbinnen dc concurrcnticvoorwaardcn voldoende homogeen
zijn en dat van aangrenzende gebieden kan worden ondcrschcidcn doordat daar duidclijk afwijkcndc concurrence-
voorwaarden hecrscn.""
Van belang is dus met name de substitueerbaarheid, zowel aan de vraagzijde als aan de
aanbodzijde. Voor de vraagzijde geldt dat alle produeten die door de afnemers c.q. consu-
menten als vervangingsprodueten worden beschouwd tot dezelfde productmarkt worden
gerckend."" Bij de substitueerbaarheid aan dc aanbodzijde wordt met name gekeken
naar de mogclijkhcden van (andere) aanbieders om over te schakelen op de vervaardiging
van het product in kwestic.'"' Gcografisch moet onder mcer rekening gehouden worden
met eventuele toctrcdingsbarrieres voor de betreffende markt, met de omvang van de
transportkosten voor hct betreffende product en met de kosten van het opzetten van een
distributions. "*
102 Vergelijk HvJ (27/76) Jur. 1978, 207 (United Brands): "dat bij de toetsing van de concurrentiemogelijk-
heden aan artikcl 86 (thans artikel 82 EG, HQ) rekening moet worden gehouden met de bijzondere
kenmcrken van het betrokken produkt en verband moet worden gelegd met een duidelijk omschreven
geografisch gcbied waarin hct in de handcl wordt gebracht en waar de mededingingssiruatie voldoende
homogeen is om de invloed van de economische macht van de betrokken ondememing te kunnen
beoordelen".
103 ßekendmaking van dc Commissie inzake de bepaling van de relevante markt voor het gemeenschap-
pclijk mededmgingsrecht, Pb 1997 C 372/5.
104 In Pb 1976 L 95/1 (Chiquita) werd als relevante productmarkt de markt van bananen aangemerkt,
omdat andere fruitsoorten gecn (volledig) substituut vormden. Hieraan was mede debet dat "de banaan
een esscntieel component is van de voeding van bepaalde delen van de bevolking, zoals kleine kinderen,
de zieken en dc bejaarden". In Pb 1981 L 353/33 (Michelin) was de relevante productmarkt de markt
'van nieuwebuitenbandenvoor vrachtwagens.autobussene.d.bestemd voor vervanging'. In Pb 1987
L 286/36 (BB1) wordt als relevante markt aangemerkt de markt voor koperinstrumenten voor 'brass
bands'.
105 VergelijkPb 1989 L 10/50 (BPB)enPb 1992L72/1 (Tetra Pak II). In zoverre speien aan de aanbod-
zijde technische aspecten een belangrijke rol; zie Elderson en VerLoren van Themaat (1997), pag.
16. Terecht stellen Ottervanger, Steenbergenen Van der Voorde (1998), pag. 49 dat de substitueer-
baarheid aan de aanbodzijde een grotere rol speelt voor de bepaling van een machtspositie dan voor
de bepaling van de relevante productmarkt.
106 Vci gel ij k de bekendmaking van de Commissie inzake de relevante markt, Pb 1997 C 372/9, alsmede
Van Gcrven es. (1997), pag. 464. Ottervanger, Steenbergen en Van der Voorde (1998), pag. 49 stellen:
"The definition of the relevant geographic market (...) leans more to thesupp/v siYfe than the i/ema«''
iiVfe. The factors relevant to the assessment of the relevant geographic market nevertheless include
the nature and characteristics of the products or services concerned, the existence of entry barriers,
consumer preferences, appreciable differences in the undertakings' market shares between the are»
concerned and neighbouring areas or substantial price differences".
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b eenmaal de relevante markt afgebakend, en is geconcludeerd dat hct relevante geografi-
sche gebied een wezenlijk deel van de Gemeenschappelijke markt vormt'*\ dan rest
de vTaag van de machtspositie op die markt. Onder een machtspositic wordt in dit verband
verstaan "een economische machtspositie van een ondememing, die deze in Staat stelt
de instandhouding van een daadwerkelijke mededinging in de relevante markt te verhinde-
ren doordat zij sterk genoeg is zieh in belangrijke mate onafhankelijk van haar coneurren-
ten, afnemers en uiteindelijk de consumenten te gedragen"."** Hct betreft zodoendc
een positic die het een ondememing mogelijk maakt haar wil aan derden op te leggen,
zonder dat zij daarvan economische consequenties -bijvoorbeeld in de vorm van een
wezenlijk verlies van afzet- behoeft te vrezen. Een aanzienlijk marktaandccl is hicrvoor
een noodzakelijke, maar niet zonder meer voldoende voorwaarde. Weliswaar kan ccn
aanzienlijk marktaandcel behoudens uitzonderingen reeds het bewijs van een machtspositie
vormen"" -en dit is volgens het Hof zeker het geval bij een marktaandeel van 50%"*-,
maar er worden desalnicttemin steeds aanvullende voorwaarden gesteld die het bestaan
van een machtspositie bevestigen dan wel aantonen.'" Als aanwijzingcn voor een
machtspositie zijn door Commissie en Hof ondcr meer aangemerkt: een in vcrhouding
tot de marktleider gering marktaandeel van de coneurrenten en met name de naaste concur-
rent, de aanwezigheid van een technische voorsprong, de afwezighcid van potentiate
concurrentie, het vermögen om eenzijdig de prijs te beinvioeden en de beschikking over
een verkooporganisatic."* Voorts kunnen aan dc gedragingen van de ondememing aan-
wijzingen worden ontleend voor het bestaan van een machtspositie. De redenering komt
er dan op neer dat een ondememing zieh bepaald gedrag nict zou hebben kunnen permittc-
ren indien zij nict over een machtspositie had beschikt."^ Daarmee wordt in feite het
misbruik aangehaald als (deel)bewijs voor het bestaan van een machtspositie, waarmcc
tevens de correlate tussen de machtspositie en het misbruik zichtbaar wordt.'" Dc
107 Zo werden de Nederlandse en de Belgische markt als wezenlijk deel van het Gemeenschappelijk
grondgebied aangemerkt: HvJ (322/8 l)Jur. 1983,3461 (NederlandscheBandcn-Industhe-Michelin)
en Pb 1977 L 117/1 (ABG) rcspectievelijk (ten aanzien van Belgi«) Pb 1975 I. 29/14 (General Motors).
In Pb 1997 L 258/1 (Irish Sugar) concludeerde de Commissie dat Ierland een wezenlijk deel van
de gemeenschappelijke markt is, met name gelet op de hoeveelheden suiker (het product waarop
de machtspositie betrekking had) die aldaar werden geprodueeerd cn verbruikt. Zie tevens HvJ (C-
179/90) Jur. 1991,1-5889 (Merci convenzionalipotto di Genova), waarin zelfs de haven van Genua
als geografisch wezenlijke markt werd betiteld.
108 HvJ(27/76)Jur. 1978,207(UnitedBrands);invergelijkbarebewoordingenPb 1977L 117/1 (ABG),
HvJ (85/76) Jur. 1979, 461 (HofTmann-La Roche), HvJ (322/81) Jur. 1983, 3461 (Nederlandsche
Banden-Industne-Michelin), HvJ (C-62/86) Jur. 1991, 1-3359 (AKZO Chemie), GvEA (T-30/89)
Jur. 1991, 11-1439 (Hilti) en Pb 1997 L 258/1 (Irish Sugar).
109 HvJ (85/76) Jur. 1979, 461 (Hoffmann-La Roche).
110 HvJ (C-62/86) Jur. 1991, 1-3359 (AKZO Chemie); in GvEA (T-30/89) Jur. 1991, 11-1439 (Hilti)
had de ondememing een marktaandeel van 70-80%. Een marktaandeel van40-45%daarentegenwerd
in United Brands als met voldoende beschouwd.
Hl Zie hierover ook Ottervanger, Steenbergen en Van der Voorde (1998), pag. 51.
112 Onder meer HvJ (85/76) Jur. 1979, 461 (HofTmann-La Roche), Pb 1981 L 353/33 (Michelin), Pb
1987 L 286/36 (BBI).Pb 1988L284/41 (Napier Brown/British Sugar), Pb 1988 L 317/47 (Sabena),
Pb 1989 L 10/50 (BPB) en HvJ (C-62/86) Jur. 1991, 1-3359 (AKZO Chemie).
113 GvEA (T-30/89) Jur. 1991, 11-1439 (Hilti).
" 4 Vergelijk ook Pb 1981 L 353/33 (Michelm) De Commissie overwoog in deze beschikking: "Zoali
dikwijls het geval is in situaties als de hier onderzochte, steunt de vaststelling van het bestaan van
een machtspositie mede op het bewijs van het misbruik ervan".
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praktijk onderscheidt dan ook lang niet altijd de aan het begin van deze paragraaf genoem-
de deelvragen.
Toch rest hier nog de vraag wat onder misbruik dient te worden verstaan. Evenals
het geval was bij het begrip 'misbruik' in de Wem, betreft het hier een waardeneutraal
begrip. Misbruik dient -zoals steeds in het communautaire recht- tegen de achtergrond
van de doclstellingen van artikel 2 EG te worden gezien. Ieder gedrag dat de mededinging
en de ontwikkeling van deze aantast en waarmee consumenten, (andere) afnemers en
(potentiele) concurrenten wezenlijk worden benadeeld, kan als misbruik worden gekwalifi-
ceerd.'" De marktbcheersendc positie van de betreffende ondememing legt op haar
een bijzondcre zorgplicht.'" Wat in een andere (markt)situatie een volledig legitieme
gcdraging is, kan in geval van een machtspositie misbruik opleveren."'
Het voorgaande maakt duidclijk dat de verboden van artikel 81 en 82 EG, dankzij hun
belang voor de verwezenlijking van de doelstellingen van het EG-Verdrag, een zeer ruim
bercik hebben. Zij staan dan ook in schril contrast met het misbruikuitgangspunt van
de Wem. In het vorige hoofdstuk is gesteld dat de materiäle norm alsmede de visie omtrent
de ernst van dc gedraging hun invloed doen gevoelen op de handhaving van die norm.
Het bcleid op grond van de Wem was primair gericht op aanpassing van kartels in overleg
tusscn het ministcrie van Economische Zakcn en de kartellerende ondememingen (eventueel
aangcvuld met dcrden). Een vorm van handhaving met de fluwelen handschoen derhalve.
Het ligt in de rede dat de bezwaren die, zowel om integratieve als om economische rede-
ncn, op communautair niveau bestaan tegen kartellering, leiden tot een strikte handhaving
van de kartelregels. Daarvoor is dan wel een geschikt instrumentarium vereist. Dat dit
er indcrdaad is en dat dc Commissie onder omstandigheden zeer wel bereid is om met
harde hand op te treden tegen ondememingen die het kartelverbod overtreden, zal hieronder
worden besproken.
3 Handhaving van het communautaire kartelverbod
Overheidsoptreden tegen overtredingen vereist bevoegdheden. Voor de Wem waren deze
bevoegdheden necrgclcgd in de Wet op de Economische Delicten alsmede in de Wem
zelf. Dc bevoegdheden tot handhaving van het communautaire kartelrecht zijn voornamelijk
opgenomen in de op artikel 83 EG gefundeerde Verordening 17 (Vo 17), en dan met
name dc artikelen 11 t/m 14 Vo 17. Deze verordening geldt voor de meeste sectoral
waarbinncn een inbrcuk op het materiele kartelrecht kan plaatsvinden, waarbij een uitzon-
dering is gemaakt voor de vervoersector."* Voor deze sector zijn de verordeningen
1017/68'" (vervoer over land), 4056/86'" (vervoer over zee) en 3975/87'*' (vervoer
115 Zo wcrd in Pb 1972 L 299/51 (Zoja CSC/IC1) het staken van leveringen aan een gebruiker als misbruik
aangemerkt.
116 Vergelijk Pb 1997 L 258/1 (Irish Sugar).
117 Barents (1995 I), pag. 514, acht "misbruik" het belangrijkste element in artikel 82 EG.
118 Veronlcning van de Raad 141/62, betretYendeniet-toepassingop de vervoersectorvan Verorderung
Raadno. 17. Pb 2751/62.
119 Verordening van de Raad van 19 juli 1968 betreffende de toepassing van mededingingsregels op
het gebicd van het vervoer per spoor, over de weg en over de binnenwateren, Pb 1968 L 175/1-
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door de lucht) in het leven geroepen. Bevocgdhcdcn tcr handhaving van dc artikclcn
81 en 82 EG zijn opgenomen in de artikelen 18 t/m 21 Vo 1017, 16 t/m 18 Vo 4056/86
en 9 t/m 11 Vo 3975/87, welke bevoegdheden corTesponderen met die van Verordcning
17, waartoe ik mij in het volgende grotendeels zal bcperken.
Artikel 11 Vo 17 regelt de bevoegdheid van de Commissie om (schriftclijk) infomiatie
te verlangen van ondernemingen. De bevoegdheid tot het verrichten van een algemeen
onderzoek van bedrijfstakken is neergelegd in artikel 12 Vo 17. Dc artikelen 13 en 14
Vo 17 tenslotte creeren de bevoegdheid tot het verrichten van zogenoemde vcrificaties.
waarbij het eerstgenoemde artikel betrekking heeft op vcnficaties door nationale autoritei-
ten van de lidstaten (doorgevoerd op verzoek van de Commissie), tcrwijl het laatstgenocm-
de artikel de verificatiebevoegdheid van de Commissie zelf regelt. Artikel 15 Vo 17 vormt
het sluitstuk van de handhaving en bevat de mogelijke boetcs voor niet-nalcving van
het kartelverbod en voor inbreuken op de artikelen 11 t/m 14 Vo 17.'" Voor zovcr
het de niet-naleving van de artikelen 81 en 82 EG betreft, zijn dc boetes indrukwekkend
te noemen: maximaal 1 miljoen euro of, indien dat meer is, 10% van de omzet van de
ondememing, behaald in het aan de boetebeschikking voorafgaande boekjaar.'" Voor
overtreding van de formele vereisten is het boeteniveau aanmerkelijk lager, te weten
maximaal 5.000 euro.'"
Hoewel uit het voorgaande nog niet voortvloeit dat de bevoegdheden ter handhaving
ruim zijn, blijkt toch dat aan het kartelrecht ook op formcel gebied groot belang toekomt.
Als uitzondering op de regel dat het communautaire recht door nationale instanties wordt
gehandhaafd, is de handhaving van het kartelrecht sinds de inwerkingtreding van Verordc-
ning 17 op 13maart 1962 aan de Commissie zelf, dus door een communautaire instelling,
opgedragen'"; de rol van nationale autoriteiten is slechts secundair.'"
120 Verorderung van de Raad van 22 december 1986 tot vaststelhng van de wijze van toepassing van
de artikelen 85 en 86 (thans 81 en 82 EG, HQ) van het Verdrag op het zeevervoer, Pb 1986 L 378/4.
121 Verordening van de Raad van 14 december 1987 tot vaststelhng van de wijze van toepassing van
de mededingingsregels op ondernemingen in de sector luchtvervoer, Pb 1987 L 374/1.
122 Ook hier gcldt dat Vo 1017/62, Vo 4056/86 en Vo 3975/87 in respectievelijk artikel 22, 19 en 12
bepahngen kennen die in grote lijnen overeenstemmenmet de sanctiebepalingvan Verordening 17.
123 De bespreking van artikel 15 Vo 17 en een analyse van de beschikkingspraktijk en de jurisprudence
met betrekking tot de bestraffing van ondernemingen zullen uitgebreid in hoofdstuk 4 aan de orde
komen.
124 Deminimumboetebedraagthier 100 euro. Voor een inbreuk op het materie'le recht is dal 1 000 euro.
125 Men vergelijke hieromtrent Guldenmund (1992), pag. 6/7. Tot aan de inwerkingtreding van deze
verordening was de handhaving van het communautaire kartelrecht aan de lidstaten zelf Hiervoor
is in Nederland de Wem de wettelijke basis geweest.
126 De centrale positie van de Commissie blijkt tevens uit artikel 9 Vo 17, waann is bepaald dat bij
uitsluiting de Commissie bevoegd is tot het verlenen van onthetTingen van het kartelverbod en dat
zij voorts bevoegd is artikel 81 lid 1 EG toe te passen. Nationale rechters -bijvoorbeeld in een civiele
procedure- mögen slechts het eerste lid van artikel 81 EG toepassen. Zie over de toepassing van het
EG-recht door de nationale rechter Pb 1993 C 39/6 alsmede Bourgeois (1993), pag. 690 e.V.. Nationale
autonteiten zoals sinds 1998 de Nederlandse Mededingingsautonteit mögen eveneens de artikelen
81 lid 1 en 82 EG toepassen, nuts de Commissie nog geen procedure heeft ingeleid krachtens de
»rtikelcn 2, 3 of 6 Vo 17. Zie voof de locpasung van bet EG-rechl door nationale autoriteiten Pb
1997 C 313/3.
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De aangehaalde bevoegdheden van de Commissie staan hiema centraal, met uitzondering
van de artikclen 12 en 13 Vo 17 omdat deze door de Commissie zelden worden aangewend
en zodoende in de praktijk van minder belang zijn.'" Toch is hct goed om ook aandacht
te besteden aan enkele civielrechtelijke aspecten van het communautaire kartelverbod.
Zoals gezien is iedere gedraging die in strijd is met de artikelen 81 en 82 EG in beginsel
verboden, ook zondcr een daartoe strekkendc beschikking van de Commissie of enig
andere instantie.'" Dezc verboden hebben rechtstreekse werking en kunnen dientenge-
volge in een nationale procedure worden ingeroepen. Hetzelfde geldt voor de nietigheids-
sanctie van hct twcede lid van artikcl 81 EG; sterker: deze kan slechts door de nationale
rechter worden uitgesproken.'" Artikel 82 EG kent formeel geen nietigheidssanetie,
maar dat laat onvcrlet dat wel nietigheid naar nationaal recht kan worden uitgesproken.
De nietigheid impliccert dat de overeenkomst of het besluit vanaf het moment waarop
zij is geslotcn rcspccticvelijk genomen juridisch onverbindend is."" Dit betekent onder
meer dat nalcving van hct kartcl niet in rechte kan worden afgedwongen, dat verrichte
prestatics als onverschuldigd betaald kunnen worden aangemerkt en dat de rechter een
vonnis tot schadevergoeding kan uitspreken, een mogelijkheid waarover de Commissie
niet beschikt.'" Het communautaire kartelverbod opent gelet op het voorgaande de
toegang tot de civiclc rechter. Ook op dit punt wijkt hct dus prineipieel af van het Neder-
landsc kartelrecht zoals dat tot 1998 heeft gegolden. De ruimte voor civiele acties bleek
daar zecr gering.
5. V ATorte scAeW ver« de prora/wre
Het communautaire onderzoek is bedoeld om bepaalde onduidelijkheden ten aanzien van
de artikclen 81 en 82 EG uit de weg te ruimen. Deze onduidelijkheden kunnen zowel
bestaan ten aanzien van de vraag of een overeenkomst onder de reikwijdte van de onthef-
fing van artikcl 81 lid 3 EG valt als ook ten aanzien van de vraag of een gedraging inbreuk
maakt op artikel 81 lid 1 EG en op grond daarvan voor beboeting in aanmerking komt.
127 Voor een voorbeeld van een onderzoek op grond van artikel 12 Vo 17 (betreffende de brouwerijsector)
zie Pb 1*>71 L 161/2.
128 Dit laat natuurlijk onverlet dat de Commissie wel bevoegd is een dergelijke verbodbeschikking te
nemen. Deze heefl dan slechts een declaratoirkarakter maar kan desalnietteminwenselijkzijnindien
de beschikking bijdraagt tot verheldering van de artikelen 81 en 82 EG. In een verbodbeschikking
kan overigens de verphehting voor ondernemingen worden opgenomenom de inbreuk te bee'indigen.
129 Zie voor een voorbeeld van uitgesproken nietigheid een uitspraak van het Hof 's-Hertogenbosch (10
juni 1992), die het vonnis van de rechtbank Breda bekrachtigde. De rechtbank had een exclusieve
afname-overeenkomst als strijdig met artikel 85 lid 1 en nietig vcrklaard. Men zie tevens de opmerkin-
gen vail Mok over dit arrest: TWS 1993, 93/2. pag. 49/50. Eventueel zal de rechter alvorens uitspraak
te doen hct Hof een prejudicie'le vraag van artikel 234 EG moeten voorleggen betreffende de uitleg
van het EG-Vcrdrag. Zie voor enkele voorbeelden: Rb Zutphen 19 augustus 1964, NJ 1965, 110;
HR 1 maart 1974, NJ 1974. 329; HR 22 Oktober 1993. NJ 1994, 94.
130 Om deze reden worden in hct tweede lid van artikel 81 EG de ondcrling afgestemde feitelijke gedragin-
gen niet gcnocnxl, aangezien deze naar hun aard rechtskracht ontberen. Helemaal zuiver is de formule-
ring van het tweede lid overigens met (meer), omdat uit de jurisprudentie van het Hof volgt dat ook
juridisch niet-bindend gedrag onder omstandigheden als overeenkomst kan worden gekwalifieeerd.
131 Welke de nationale mogelijkheden in deze zijn en welke procedures moeten worden gevolgd. zijn
kwesties van nationaal recht.
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W« rommunauwinf fortefrrcAf
Dit tweede aspect dat in ecn kartelprocedurc onderzocht kan worden, Staat hier ccntraal.
Tal van zaken kunnen voor de Commissie aanleiding vormen om een procedure tc initi-
eren; ik noem enkele veel voorkomende. Ten eerste leidt aanmelding van een kartci door
een ondememing teneinde een ontheffing ex artikel 81 lid 3 EG te verkrijgen, tot het
bekend worden van een (al dan niet onder de reikwijdte van artikel 81 lid 1 en lid 3
EG vallende) afspraak of gedraging. Deze aanmelding kan -nog los van het fcit dat zij
op zieh aanleiding kan zijn aanvullend onderroek te verrichten ten einde te kunnen beoor-
deten of de gedraging daadwerkelijk voor ontheffing in aanmerking komt- bij de Commis-
sie vragen oproepen omtrent de naleving van de kartclregels, ook door anderen dan dc
aanmelder. Ten tweede zal een direct tot de Commissie gerichte klacht van een ondeme-
ming die nadeel ondervindt van een (vermeend) karte) van zijn concurrenten, leveranciers
of afnemers de Commissie kunnen attenderen op het bestaan van een mogelijk verboden
gedraging.'" Ten derde kan de informatie met betrekking tot omstreden handclwijzcn
van ondememingen de Commissie bereiken via nationale (kartel)autoriteiten van dc lidsta-
ten. Ten vierde kunnen de media een belangrijke informatiebron over de situatie op dc
(product)markten vormen.'" AI de informalie die voor de Commissie van belang is
in het kader van haar taak als handhaafster van het mededingingsrecht, kan voor haar
aanleiding zijn nader onderzoek in te stellen naar bcpaald gedrag.
Met het starten van dit nader onderzoek neemt het vooronderzoek ccn aanvang. Hierin
staan instrumentele aspecten voorop die het de Commissie mogelijk moeten maken zo
goed, grondig en effectief mogelijk licht in de haar voorliggende kwestie te brengen.
In het kader hiervan ligt de nadruk op verreikende bevoegdheden van de Commissie die
in vcrgaande mate zijn gegoten in meewerkingsplichten van dc geadrcsseerden. In deze
fase van de procedure is er -zeker in het geschreven communautaire recht- weinig ruimte
voor bescherming van de rechten van de justitiabelen, met dien verstände dat in de juris-
prudentie van het Hof in de loop der tijd wel steeds mecr aandacht voor dit rcchtsbe-
schermingsaspect is gekomen. Het vooronderzoek kan uitmonden in verschillende conclu-
sies. Vanzelfsprekend kan de Commissie ondanks een aanvankelijk vermoeden van overtrc-
ding tot de conclusie komen dat de gedraging niet onder de reikwijdte van het verbod
van artikel 81 of 82 EG valt. In dat geval eindigt de zaak, eventueel door middcl van
een negatieve verklaring, waarbij de Commissie verklaart op grond van de bij haar bekende
gegevens geen reden te zien op te treden tegen de ondememing of door middel van een
'comfort letter' waarin de Commissie aangeeft de zaak niet verder te behandelen, bijvoor-
beeld omdat het -in eerste instantic kartelmatige- gedrag reeds is gewijzigd in een vanuit
communautaire optiek positieve zin. Voorts kan aan alle voorwaarden voor een ontheffing
zijn voldaan, als gevolg waarvan deze zal worden verleend; ook dan zal de ondememing
geen verdere stappen behoeven te vrezen. Het oordeel naar aanleiding van het onderzoek
kan ook minder positief voor de ondememing uitvallen. In dat geval beschikt dc Commis-
sie over een mime discretionaire bevoegdheid om al dan niet over te gaan tot een formcle
beschikking, een communautair opportuniteitsbeginsel derhalvc. In de meeste gevallen
gaat de voorkeur uit naar een informele regeling, een schikking waarbij de betrokken
ondememingen toezeggen dat hun gedragingen in overeenstemming met hct communautairc
132 Dit impliceert ovengens nog niet dat de Commissie een klacht ook steeds met een onderzoek en
een beschikking moet beantwoorden. Zie onder meer Brouwer (1992), pag. 44 e.V..
133 Zie voor andere mogelijke aanleidingen voor het lmtiiren van een onderzoek, Van Bael en Belli»,
(1994), pag. 724 e.V..
117
recht worden gebracht.'" Voor een schikking zal de Commissie niet opteren indien
hetzij het inbreukcn betreft die van zodanig ernstige aard zijn dat zij een officiele reactie
(en eventucel zelfs een boete) van de Commissie vergcn hetzij een beschikking noodzake-
lijk wordt gcacht om bekendheid te geven aan de opvattingen van de Commissie over
een bepaaldc, tot dan toe onduidclijke, rechtssituatie.
In geval de Commissie een (boete)beschikking wenst te nemen, dient zij aan de onder-
neming de zogenoemde punten van bezwaar mede te delen, welke mededeling de fase
van het vooronderzock uit- en de contradictoire fase inluidt. In deze fase op tegenspraak
staan -ondanks het gegeven dat het de Commissie, en dus niet een rechterlijke instantie,
is en blijft die de bcslissingen neemt- de rechtswaarborgen van de justitiabelen meer op
de voorgrond, hetgeen met name wordt vorm gegeven in het recht op hoor en wederhoor,
zoals vervat in artikcl 19 Vo 17 en nader uitgewerkt in Vo 99/63.'" Deze mededeling
van de punten van bezwaar, die Sterke overeenkomsten vertoont met een strafrechtelijke
tenlastclcgging en met het rapport in de Mededingingswet, is van cruciaal belang omdat
zij de omvang van het geding bepaalt: de Commissie mag bij haar eindbeslissing geen
punten in aanmerking nemen waarover de getroffen ondememing zieh niet heeft kunnen
uitspreken en tegen welke zij zieh niet heeft kunnen verdedigen. De Commissie dient
zodoende aan de ondememing al het relevante materiaal te overhandigen en haar in Staat
te stellen effectief verweer te voeren onder meer door haar te hören. De voorbereiding
van de (nict-openbarc) hoorzitting en het voorzitterschap van deze wordt door de zoge-
noemde raadadviseur-auditeur ('hearing officer') ter hand genomen die ervoor zorg moet
dragen dat alle relevante aspecten aan de orde komen.''" Indien de Commissie na de
hoorzitting de overtuiging heeft over voldoende bewijsmiddelen te beschikken, dan kan
zij overgaan tot het nemen van een met redenen omklede eindbeschikking waarin de
inbreuk wordt vastgesteld, de ondememing voor zover nodig wordt gesommeerd de inbreuk
te staken en eventueel een boete wordt opgelegd.'" Het voorgaande onderstreept de
centrale positic die de Commissie in de communautaire procedure inneemt: toezicht, opspo-
ring, vcrvolging en berechting zijn bij haar geconcentreerd. Op deze concentratie valt
vanuit het oogpunt van de rechten van de verdediging wel wat af te dingen.'''* Met
name zal een betrokken ondememing vraagtekens kunnen zetten bij de onbevangenheid
van de Commissie in het kader van een boeteprocedure: zal de Commissie die het onder-
zoek heeft doorgevoerd en die van mening was dat gelet op de omstandigheden van het
134 In deze zin ook Oltervanger, Steenbergenen Van der Voorde (1998), pag. 8: "Many cases investigated
by the Commission do not result in a formal decision. Instead, proceedings may come to an end by
an informal settlement, whereby the undertakings involved voluntarily terminate their unlawful conduct,
or, in some cases, amend their agreements to conform to the competition rules". Zie voor enkele
voorbeelden het XXVIe Verslag over de mededinging 1996, waarin melding wordt gemaakt van 6
schikkingen en het XXVIIe Verslag over de mededinging 1997, waarin sprake is van 3 schikkingen.
135 Verordening van de Commissie van 25 juli 1963 betreffende het horen van belanghebbenden en derden
ovcreenkomstig artikcl 19, leden 1 en 2, van Verordening Raad no. 17, Pb 2269/63.
136 Pb 1982 C 251 en Pb 1994 L 330/67 (Besluit van de Commissie van 12 december 1994 betreffende
het mandaat van dc raadadviscur-auditeur in mededingingsprocedures voor de Commissie).
137 Reeds in een eerder stadium kan de Commissie overigens voorlopige maatregelen nemen, namelijk
indien een inbreuk op het mededingingsrecht waarschijnlijk is en er voor de verzoeker van de maatrege-
len einstige en onherstelbare schade dreigt. Vergelijk Pb 1983 L 252/13 (ECS/AKZO) en Pb 1987
L 286/36 (BB1).
138 ZiehieroverenovermogelijkealtematievenSteenbergen(1997), pag. 101 e.v.alsmedeHall(1995),
pag. 35-38.
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geval een boeteprocedure moest worden ingcleid, nog onbevangen en onpartijdig (kunnen)
reagercn op door de onderneming opgcworpen venveren?''* Dit zal met name klemmen
indien de Commissie eerst heeft getracht tot een minnelijke schikking te komen, waarop
door de onderneming met is ingegaan omdat zij van mening was dat haar gedrag gecn
inbreuk op het kartclverbod maakte. De bedoelde cumulatie verhoogt de noodzaak van
de mogelijkheid voor betrokkenen om de beschikking van de Commissie bij een onaman-
kebjkc rechtcrlijke instantie aan te vechten. Hierin is voorzien in artikel 230 EG: op grond
van dit artikei kan iedere natuurlijke persoon of rechtspersoon bij het Hof beroep instellcn
tegen een tot haar gerichte beschikking wegens onbevoegdheid, schending van wczcniijke
vormvoorschriften, schending van het EG-Verdrag of misbmik van bevocgdheid.
Als gezegd wordt in artikei 230 EG-Verdrag de behandelmg van beroepszaken aan
het Hof opgedragen.'* Met de insteiling van het Gerecht van Eerstc Aanleg cind 1989
is hierin in zoverre verandering gekomen dat verschillcnde zaken in eerste instantie door
dit Gerecht worden behandeld.'*' Dit geldt onder meer voor kartelzakcn, aangczien
in artikei 3 Besluit insteiling Gerecht van eerste aanleg dit Gerecht mede bevocgd is ver-
klaard tot behandeling van beroepen ingesteld door (rechts)personen krachtens artikei
229 EG. Het Gerecht is aan het Hof toegevoegd, hetgeen inhoudt dat het Gerecht organisa-
torisch met het Hof een eenheid vormt en geen afzonderlijke instelüng in de zin van
artikei 4 Verdrag is.'** Deze nauwe relatie met het Hof laat onverlct dat het een geheel
onafhankelijke rechterlijke instantie betreft. De bestreden beschikking wordt door het
Gerecht volledig getoetst hetgeen wil zeggen dat zowel het rechtsoordcel van de Commissie
als ook haar oordeel omtrent de feiten worden getoetst. Wordt een ingesteld beroep
(gedeeltelijk) gegrond verklaard, dan moet de beschikking op grond van artikei 231 EG
(partieel) worden vemietigd.'^ Komt het Gerecht op grond van zijn overwegingen
tot het inzicht dat de omvang van de boete niet correspondeert met de mate van de schen-
ding van het kartelverbod, dan heeft het de bevoegdhcid om zelf de boete te wijzigen
zowel ten voordele als ten nadele van de insteller van het beroep'": het communautairc
139 tn zoverre is mede de presumptio innocentiae in het geding.
140 Zie voor een bundeling van relevante regelgeving Winter en Baas (2001) en voor een bespreking
van de procedures en het procesrecht Lenaerts en Arts (1999).
141 De mogelijkheid tot de insteiling van het Gerecht vindt haar basis is artikei 225 EG (toen nog: 168A
EG-Verdrag): in dit artikei is vastgelegddat de behandeling in eerste aanleg van bepaaldecategoriee'n
zaken kan worden overgedragen aan een Gerecht dat wordt toegevoegd aan het Hof. Met Gerecht
is door de Raad ingesteld bij Besluit van 24 Oktober 1988 tot insteiling van het Gerecht van eente
aanleg van de Europese Gemeenschappcn, Pb 1988 L 319/1. gewijzigd bij besluit van de Raad van
8juni 1993, Pb 1993 L 144/21. Zie over dit Gerecht onder meer Fierstra(1990), pag 598 e.v. en
Vesterdorf (1992), pag. 897 e.v..
142 Vergelijk Eeckman (1989), pag. 67.
143 Bijvooibeeld op grond van een onvoldoende motivenng van (een deel van) de beschikking, zoals
het geval was in HvJ (73/74) Jur. 1975,1491 (Veremging der Belgische behangselpapierfabnkanten)
ten aanzien van het begnp ongunstige be'invloeding van de handel tussen lidstaten voor nationale
karteis. Dat een dergelijke vemietiging door de Commissie ter harte wordt genomen, blijkt uit het
Vijfde verslag over het mededingingsbeleid, waann wordt opgemerkt dat moet worden onthouden
dat een mimere interpretatie van bedoeld begnp met nauwkeungheid moet worden gemotiveeid.
144 In deze zin ook Gyselen (1993), pag. 63.
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recht kent in dit verband geen verbod op re/ÖA7wa//o /'« pen«.'*' Voor de geheel of
gedeeltelijk door het Gerecht in het ongelijk gestelde partij Staat binnen twee maanden
na de betekening van de beslissing beroep bij het Hof open. De omvang van het geding
is beperkt tot rechtvragen'^, waarmee het Hof met betrekking tot de beslissingen van
het Gerecht als een soort cassatierechter fungeert.'" Naast het beroep door de in het
ongelijk gestelde partij is in artikcl 49, derde alinea, Statuut van het Hof tevens een
(hogere) voorzicning gecreöerd bij het Hof voor lidstaten en instellingen die niet in het
geding voor het Gerecht zijn tusscngekomen; dit beroep is volgens Briet tot op zekere
hoogte vcrgelijkbaar met de 'cassatie in het belang der wet'.''" Het Hof kan indien
hij het beroep gegrond verklaart en de beslissing van het Gerecht vemietigt hetzij zelf
dc zaak afdoen "wanncer deze in staat van wijzen is" (artikel 54 Statuut) hetzij de zaak
naar het Gerecht verwijzen.'"
Door de instelling van het Gerecht op mededingingsgebied is de rechtsbescherming voor
dc onderncmingen tocgenomen. De beschikkingen van de Commissie kunnen in eerste
aanlcg worden voorgelegd aan het Gerecht, dat een volledige toetsing doorvoert"",
waarna de mogelijkheid bestaat het Hof over rechtsvragen een oordeel te laten vellen.
Vcrgroting van de rechtsbescherming was dan ook een van de belangrijkste redenen om
tot dc tocvocging van het Gerecht over te gaan.'" Een tweede (en aanvankelijk belangrij-
145 Dit in tegenstelling tol hetgeen in het Nederlandse bestuursrecht het geval is. Zie daarover VAR-
werkgroep Vierde tranche Awb (2000), pag. 50. Het Gerecht heeft op grond van artikel 229 EG j°
artikel 17 Vo 17 volledige rechtsmacht ten aanzien van de saneties. Ten onrechte opperde Vesterdorf,
GvEA (T-l/89) 1991, 11-1019 en 1028 (Polypropyleen) dat het ingrijpen in de boete beperkt zou
mocten worden tot de gcvallcn waarin de Commissie het gelijkheidsbeginsel heeft geschonden door
van een vast boeteniveau af te wijken zonder geldige motivering en de gevallen waarin aan de boete
een kcnnclijke beoordelingsfout van de Commissie ten grondslag heeft gelegen.
146 Artikel 225 UG en artikel 51 Slatuut van het Hof.
147 I.enacrts(l990), pag. 529. Daarom overwoog het Hof ook dat het niet aan hem is om "uit billijk-
heidsoverwegingen zijn oordeel in de plaats te stellen van dat van het Gerecht, dat zieh in de uitoefe-
ning van zijn volledige rechtsmacht heeft uitgesproken over het bedrag van de geldboeten die ondeme-
mingen wegens schending van het gemeenschapsrechtopgelegd hebben gekregen. Het Hof is echter
wel bevocgd om na te gaan, of het Gerecht rechtens genoegzaam antwoord heeft gegeven op alle
door de rekwirant aangevoerde argumenten die strekken tot intrekking of verlaging van de geldboete".
Zie HvJ (C-283/98 P) n.n.g. (Mo och Domsjö), in navolging van HvJ (C-310/93 P) Jur. 1995,1-865
(BPB Industries/British Gypsum), HvJ (C-219/95 P) Jur. 1997, M411 (Fernere Nord) en HvJ (C-185/95
P) Jur. 1998, 1-8417 (Baustahlgewebe).
148 Briet (1991), pag 146.
149 Voor een uitgebreide bespreking van de procedure voor het Gerecht en het Hof verwijs ik naar Barents
(1996).
150 De instelling van het Gerecht blijkt ook in de praktijk positieve gevolgen te hebben. De onderzoeken
zijn grondig als gevolg waarvan de Commissie wordt gedwongen in de oorspronkelijke beschikking
en op de weg naar deze de procedurele vereisten nauwlettend in acht te nemen. Vergelijk hierover
Whish(1995), pag. 44 e.V..
151 De Raad overwoog dat "in berocpen die een grondig onderzoek van complexe feiten vergen, de
invocring van rechtspraak in twee instanties de rechtsbescherming der justitiabelen kan verbeteren":
Besluit van de Raad van 24 Oktober 1988 tot instelling van het Gerecht van eerste aanlcg van de
Europese Gemeenschappen, Pb 1988 L 319/1 e.V..
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kere) reden'" waarom tot de instelling van het Gerecht werd besloten. was de grote
werkdruk van het Hof.'" Het overhevelen van bcpaalde categoriec'n zakcn naar hct
Gerecht moest ertoe leiden dat de werkdruk van het Hof zou afnemcn teneinde zo het
Hof voldoende mogelijkheid te bieden om de eenheid in de uitleg van het communautaire
recht te verzekeren. Dat dit tot de belangrijkste taken van hct Hof kan worden gerekcnd,
möge blijken uit het gegeven, dat de behandeling van verzoeken om prejudiciele beslis-
singen tot de uitsluitende bevoegdheid van het Hof behoort.
Na deze korte schets van het processuele kader waarbinncn de Conimissie haar werkzaam-
heden verricht, zal in het volgende worden ingegaan op de bevocgdhcden die Commissic
in het vooronderzoek ter beschikking staan'^; de contradictoirc fase blijft, op ecn cnkele
verwijzing na, buiten beschouwing.
3.2 Wer jntWnnen van /n//c/i//"ngen'"
In artikel 11 Vo 17 is door de Raad de bevoegdheid gecrefierd om inlichtingcn in te
winnen en wel die inlichtingen die "ter vervulling van de taken welke haar (i.e. de Com-
missic, HQ) zijn opgedragen in artikel 89 en in voorschriflen vastgestcld krachtcns artikel
87 van hct Verdrag" noodzakclijk zijn. Het inwinncn van inlichlingcn op grond van dit
artikel is een zeer mime bevoegdheid die de Commissie in het kader van haar taakvervul-
ling toekomt. Dit blijkt allereerst hieruit dat de Commissie niet allccn gemachtigd is tot
het vragen van (mondelinge of op schrift gestelde) inlichtingen als zodanig, maar boven-
dien is zij -hocwel dit niet expliciet uit de tekst van artikel 11 Vo 17 volgt- bevocgd
door haar voor het onderzoek relevant geachte en reeds opgesteldc documenten op tc
vragen. Deze mogelijkheid wordt door de communautaire rechter erkend, aangezien hct
alternatief voor het verkrijgen van de documenten, de verificatie (een -zoals hicronder
zal blijken- onderzoek ter plaatse) een grotere belasting voor de onderneming vormt.'**
De omvang van de bevoegdheid tot inlichtingeninwinning blijkt evencens uit het
doel waarmee zij kan worden aangewend. Artikel 85 EG draagt aan dc Commissie de
taak op te waken "voor de toepassing van de in de artikelen 81 en 82 neergelcgdc beginse-
len" en onderzoek in te stellen naar vermoedelijke inbreuken op deze beginselen. In
combinatie met de voorschriften krachtens artikel 83 EG, waaronder Verordening 17,
levert deze taakvervulling een ruime reikwijdte van artikel 11 Vo 17 op: als voorbeelden
kunnen worden genoemd het verlangen van informatie met het oog op een beslissing
op een ontheffingsaanvraag of met het oog op de controle op de naleving van dc artikelen
152 Vergelijk Barents (1996), pag. 29 en 30. Dit blijkt ook reeds uit het uit 1981 datercnde Elfde veralag
over hct mededingingsbeleid. Hierin pleitte de Commissie voor een 'rechtbank van eerste instantie'
omdat de "ingewikkeldheiddie inherent is aan alle geschillen inzake economise he analyses(met zieh
brengt) dat deze de arbeidslast van het Hof onvermijdelijkerwijze emstig verzwaart".
153 Briet (1991), pag. 142-143, alsmede Wissels (1990), pag. 601.
154 Zie algemeen over de onderzoeksfase Ritter, Rawlinson en Braun (1991), pag. 624-641.
155 Zie bijvoorbeeld ook Voillemot (1994), pag. 133 e.V..
156 Zie in verband met een inlichtingenverzoekmet betrekking tot bet EGK.S (artikel 47) HvJ (5-10 en
13-15/62) Jur. 1962.925/926 (Societa industhale Accuuehe San Michele ca.), waarin net Hofinstemde
met het verzoek van de Commissie tot overlegging van de bescheiden, mede omdat dit ecu 'minder
hinderlijke maatregel' vormt dan een venficatie ter plaatse.
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81 en 82 EG.'" Dezc 'controle op de naieving', die hiema centraal zal staan, kan worden
gezien als toezicht van de zijde van de Commissie op de inachtneming van de communau-
tairemededingingsregelsdooreconomischeentiteiten. DeCommissie zal over voldoende
gegcvens mocten kunnen beschikken, wil zij effectief als waakster over de inachtneming
van het mededingingsrecht kunnen optreden. Dit impliceert dat zij in een vroegtijdig
stadium de noodzakelijke infonmatie moet kunnen vergären en dat zij tot op zekere hoogte
proacticf moet kunnen optreden. Zij bchoeft met andere woorden niet het moment af
te wachten waarop een concreet vermocden van overtreding van het materiele kartelrecht
is gerezen, maar kan haar bevoegdheid ex artikel 11 Vo 17 reeds aanwenden bij twijfel
omtrent de naieving van het materiele kartelrecht door ondememingen die zieh op de
communautairc markt hebben begeven.
Hicrvoor is gestcld dat mede uit het doel van de bevoegdheid van artikel 11 Vo 17
kan worden afgclcid dat het een mime bevoegdheid betreft. Dit doel vormt echter tegelijk
ccn bclangrijke begrenzing van de commissiebevoegdheden: inlichtingen mögen uitsluitend
met het oog op het communautairc materiCle kartelrecht worden ingewonnen. Een tweede
bclangrijke begrenzing is gelegen in het evenrcdighcidsbeginsel: het aanwenden van de
bevoegdheid tot inlichtingcninwinning mag niet disproportioneel zijn. Daarom werd
hicrboven uitdrukkclijk gestcld dat de Commissie kan optreden zodra rwy/e/ bestaat
omtrent de naieving van de mcdedingingsregelgeving: zolang de Commissie over geen
aanwijzingcn omtrcnt em'ge jnftrcufc op /nrt mtferflfc recto öescfVA.Y, /rragziy art;A:«n' •'•'
Vo 17 niet toepassen."* Het evenredigheidsbeginsel komt ook expliciet tot uiting in
dc tckst van artikel 11 Vo 17 waar deze bepaling stelt dat de in te winnen inlichtingen
noodzakclijk moetcn zijn voor de taakvervulling. Noodzakelijk houdt echter niet in onmis-
baar. Ook als de Commissie reeds over voldoende informatie beschikt om tot een beslissing
te komen, kan zij toch verdere en aanvullende informatie verlangen teneinde een nog
beter zieht op het haar voorliggende probleem te kunnen verkrijgen. De noodzaak moet
tegen het licht van de (controle)taak van dc Commissie worden gezien.'" De extensieve
uitleg van het noodzaak-vereiste heeft als consequentie dat de Commissie inlichtingen
mag verlangen in ieder stadium van het onderzoek, zolang zij maar van mening is dat
de gewenste informatie opheldering van zaken kan geven ten aanzien van het door haar
gestalte onderzoek."°
Zoals reeds uit het voorgaande möge blijken, is het de Commissie zelf die de noodzake-
lijkheid met het oog op de kartclprocedure bepaalt, hetgeen voor de hand ligt aangezien
de Commissie zeit" het beste in staat is te bepalen of zij voor haar taakuitoefening voldoen-
de (achtcrgrond)informatie bezit. De visie van de Commissie kan weliswaar ter toetsing
157 De bevoegdheid tot het inwinncn van inlichtingen kan ook in het kader van een algemeenonderzoek
van een bedrijfstak (op grond van artikel 12 Vo 17) worden aangewend. Zie bijvoorbeeld Pb 1971
L 161/2 (Brouwerij Espirance).
158 Een toepassing van de bevoegdheden als daadwerkelijk toezicht op de naieving van de materiele
kartelbepalingen ligt daarenboven niet voor de hand als men bedenkt dat de Commissie. en me«
in hetbijzonderhet Directoraat-GeneraallV, kampt met capaciteitsproblemeneneendaarmeesamen-
hangende grote werkdruk; vergclijk De Raat (1994), pag. 11.
159 Zie in dit verband Joshua (1982), pag. 180: "the use of the word 'necessary' must simply refer in
a broad sense to the Commission's accomplishmentof the tasks assigned to it by the Treaty and bears
a meaning more akin to 'relevant to the application of competition rules'".
160 Joshua (1986). pag. 415.
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aan hct Gerecht'" worden voorgelegd (hetzij in het kader van een beroep tegen een
inljchtingenbeschikking van de Commissic, hetzij in het kader van een boeteprocedurc
wegens overtreding van de verplichtingen ex artikel 11 lid 1 en 5 Vo 17 dan wel het
maienele recht), maar de rechterlijke toetsing zal op dit punt slechts marginaal zijn.'"
Debeperking tot een marginale toetsing hangt samen met de beleidsvrijheid die dc Com-
missie heeft bij de uitoefening van haar taak. De communautaire rechter zal slechts dan
ingrijpen, indien de Commissie met in redelijkhcid hecfl kunnen overgaan tot het inlichtin-
ger.verzoek dan wel inlichtingenbeschikking en de grenzen van de proportionaliteit heeft
overschreden. De Commissie zou in het kader van haar inlichtingeninwinning aan de
onderneming duidelijk moeten maken waarom volgens haar de gevraagde inlichtingen
noodzakelijk zijn. Dit is van belang met het oog op de rechtspositie van de ondememing
die slechts bij een voldoende concretisering van hct noodzakelijkheidsvereiste het door
haar tegenover de Commissie in te nemen standpunt kan bepalen en de kansen van een
cvaitueel beroep (voor zover mogelijk) tegen de Commissiebeslissing kan inschattcn.'"
Hoe ruim overigens de bevoegdheid tot het inwinnen van inlichtingen ook mogc zijn,
zij gaat de Commissie nog niet ver genoeg. Uit het 'Voorstel uitvoeringsverordening'
(mcer in het bijzonder artikel 19) blijkt dat zij behoefle hecfi aan de bevoegdheid om
natuurlijke of rcchtspersonen te horen en hun verklaringen op te tekenen tencinde deze
eventueel later als bewijs in de betreffende zaak te kunnen gebruiken. In tcgcnstclling
loJhet in paragraaf 3.3.5 te bespreken voorstel tot verruiming van het bctrcdingsrccht
van de Commissie, betreft het hier een logische en wenselijke aanvulling op de bevocgdhc-
den van de Commissie in kartelzaken.
Hierboven is gesteld dat aan de Commissie de bevoegdheid toekomt om, voorzover gc-
wenst en noodzakelijk, inlichtingen in te winnen. Deze Stelling is in zoverre onvolledig
dat artikel 11 Vo 17 in feite twee verschillende, zij het nauw met elkaar verband houdende
bevoegdheden ter informatievergaring bevat, te weten het eenvoudige vcrzoek om inlichtin-
gen aan de ene kant en de beschikking bij welke die inlichtingen worden opgeöist aan
de andere. Het belangrijkste verschil tussen beide Varianten bestaat hierin dat in hct geval
van een verzoek de geadresseerde in beginsel niet verplicht is te antwoorden, terwijl de
inlichtingen wel moeten worden verstrekt indien zij bij beschikking zijn verlangd. Beide
Varianten zullen hieronder nader worden besproken. Allereerst zal echter worden bezien
wie de geadresseerden zijn van het verzoek respectievelijk de beschikking.
3.2.1 De geadresseerden
De groep potentiele geadresseerden van het verzoek respectievelijk de beschikking ex
artikel 11 Vo 17 weerspiegelt de ruime reikwijdte van de in dit artikel vervatte bevoegd-
heid en accentueert het doel dat met deze wordt beoogd. Met name ten aanzicn van het
161 Vergdijk de president van het Gerecht in GvEA (T-39/90 R) Jur. 1990,11-655 (SEP): (fat "de beoorde-
ling van deze noodzaak evenwel onderworpen (blijft) aan de toetsing van het Gerecht".
162 Vergelijk Joshua (1982), pag 180-181. Anders: Gillmeister (1985), pag. 132.
163 Kühlhom (1986), pag. 7. Deze schnj ver steh dat de Commissie onvoldoende te kennen geeft waarom
zij de informatie noodzakelijk acht als gevolg waarvan de ondememingen met kunnen controleren
of bet optreden van de Commissie proportioncel is.
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verzoek om inlichtingen is deze groep zeer uitgebreid. De Commissie kan haar verzoek
richten zowcl tot regeringen en de bevoegde (kartel)autoriteiten van de lidstaten'" als
ook tot ondernemingen en ondememersverenigingen. De inlichtingenbeschikking daarente-
gen kan slechts worden gegeven ten aanzien van ondernemingen en ondememersverenigin-
gen. Dit onderscheid hangt samen met het dwingende karakter van de beschikking. De
Raad achtte het -mede met het oog op de later te bespreken gevolgen- niet wenselijk
de overheid van de lidstaten bij beschikking te gelasten informatie te verstrekken. Een
vcrzoek is bovcndicn in bcginsci voldocnde als dit gericht is tot regeringen en kartclauto-
ritcitcn van dc lidstaten: zij mocten hoewel dit niet onmiddellijk uit Verordening 17 volgt
aan het vcrzoek voldocn. Deze verplichting houdt voornamelijk verband met de uit artikel
10 EG voortvlociende verplichting een actieve bijdrage te leveren aan de verwezenlijking
van dc doclstcllingcn van het Verdrag. Het Vcrdrag kent op deze verplichting een uitzonde-
ring: art ike I 296 lid 1 sub a EG stclt namclijk uitdrukkelijk dat een lidstaat die inlichtingen
mag weigeren "waarvan de vcrbrciding naar zijn mening strijdig zou zijn met de wezenlijke
belangen van zijn veiligheid". Het möge duidelijk zijn dat vanuit het oogpunt van 'gemeen-
schapstrouw' door een lidslaat niet tc sncl mag worden aangenomen dat informatieverstrek-
king in strijd komt met de eigen belangen.'"
Dc Commissie kan zoals gezegd haar verzoek en de beschikking tevens richten aan
ondcnicmingcn en ondememersverenigingen, en wel iedere economische entiteit waarvan
de Commissie vennoedt dat zij relevante informatie kan verstrekken."* Op het moment
van de inlichtingenbeslissing is het niet van belang of reeds voldoende vaststaat dat elk
der bij het vcrmoedclijke kartel betrokken partijen als onderneming is aan te merken:
relevant is slechts of de geadresseerde de status van onderneming hecft.'" Voor zover
er ul ccn verdenking is gerezen, hoeft de Commissie zieh niet te beperken tot de verdachte
onderneming. Zo kan de Commissie een onderneming die een klacht heeft ingediend
tegen concurrcntcn die zieh volgens de onderneming schuldig maken aan kartellering,
met gebruikmaking van dc bevoegdheid ex artikel 11 Vo 17 officieel verzoeken (aanvullcn-
de) inlichtingen te verschaffen. Nu de hier centraal staande bevoegdheid ook tegen derde
ondernemingen"* uitgeoefend kan worden, heeft artikel 11 Vo 17 (nog afgezien van
de mogelijkheid een verzoek tot de lidstaten te richten) een ruinier bereik dan artikel
164 Het gegeven dat de bevoegdheid ook kan worden aangewend tegenover de autoriteiten van de lidstaten
onderstreept dat artikel 11 Vo 17 voornamelijk is bedoeld om toezicht te houden op de naleving
van het materie'le recht. De in Nederlandbevoegde autoriteit was tijdcns de Wem het ministerie van
Economische Zaken en meer in het bijzonder dc Directie Marktwerking; heden ten dage is de Neder-
landsc Mcdedingingsautoriteitde instantie tot welke de Commissie zieh met een inlichtingenverzoek
kan richten.
165 Mocht een lidstaat inderdaadmet coöpcratiefblijken te zijn, dan Staat voor de Commissie op grond
van artikel 226 EG de weg open naar het Hof. De lidstaat zal zieh dan moeten verantwoorden wegens
het met-nakomen van de op hem rüstende vcrdragsverplichtingen.
166 In dit geval is dc Commissic op grond van het tweede respectievelijk zesde lid van artikel 11 Vo
17, verplicht een afschrift te zenden aan de nationale autonteit van de lidstaat waarbinnen de rechtsper-
soon waaraan het verzock c.q. dc beschikking is gericht, is gevestigd- Daar deze verplichting betrekking
heeft op de relalie Commissie. lidstaat, zal verzuim ervan met door de onderneming kunnen worden
aangegrepenom met succes vemietigmg van de betreffende Commissiemaatregel te bewerkstelligen.
167 Pb 1078 L 157/39 (RA1/UNITEL).
168 En zelfs tegenover ondernemingen die niet in de EG gevestigd zijn. Het probleem is hier echter dat
de uiteindelijke etTectucnng van het verzoek bij een weigerachtige onderneming niet mogelijk is;
vergelijk Joshua (1982), pag. 17S.
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81 EG, dat zieh immers uitsluitend rieht tot ondememingen die zieh schuldig maken
aan overtreding van de kartelregels. Dit verschil is voor Debruyne aanleiding om te stellen,
dathet begrip 'ondememing' in artikel 11 Vo 17 ruinier is dan dit begrip in artikcl 81
EG."* Het maken van een dergelijk inhoudelijk onderscheid lijkt mij, gezien de nauwe
samenhang tussen de artikelen 11 Vo 17 en 81 EG, niet allcen ongewenst, maar bovendien
gezien de teksten en strekking van beide artikelen niet noodzakelijk.'™ Mijns inziens
heeft het begrip 'ondememing' zowel in artikel 81 EG als in artikel 11 Vo 17 betrekking
op in beginsel alle economische entiteiten. Op grond van artikel 81 EG dient icderc
economische entiteit zieh te onthouden van gedrag dat de interstatclijke handcl en de
communautaire mededinging bei'nvloedt of kan beinvloeden en op grond van artikcl 11
Vo 17 kan in het kader van handhaving van het kartelverbod van iedere economische
entiteit informatie worden verlangd. In zoverrc zijn dus de geadresseerden van beide
bepalingen identiek. Dit laat onverlet dat bij geblcken overtreding van artikel 81 EG met
betrekking tot het kartelverbod als zodanig slechts die economische entiteiten van belang
zijn die in het kartel hebben geparticipeerd, terwijl ten aanzien van dc bevocgdhcid gc-
noemd in artikel 11 Vo 17 gelet op een gocde handhaving van het Vcrdrag ccn bepcrking
tot die groep van ondememingen niet alleen niet noodzakclijk maar zelfs contra-producticf
zouzijn. Een effectieve handhaving en taakvervulling brengt juist mce dat dc Commissic
bij iedere ondememing waarvan redelijkerwijs verwacht kan worden dat zij over relevante
gegevens beschikt. inlichtingen kan inwinnen '"
Wordt het verzoek om inlichtingen gericht aan een ondememing, dan geeft het vierde
lid van artikel 11 Vo 17 aan welke personen binnen deze ondememing de gcvraagde
inlichtingen moeten verstrekken; dit zijn "de eigenaren van een ondememing of degenen
die hen vertegenwoordigen, en, in het geval van rechtspersonen en van vennootschappen
en verenigingen zonder rechtspersoonlijkheid: degenen die volgens de wet of de Statuten
belast zijn met de vertegenwoordiging".'" De ratio van deze bepaling is dat die pcrsonen
van welke verwacht mag worden dat zij het beste op de hoogte zijn van hetgeen in de
ondememing gebeurt en die verantwoordelijk zijn voor de handelingen van de ondeme-
ming, de informatie verstrekken; van de aldus verkregen informatie mag worden aangeno-
men dat zij correct en 'up to date' is en een volledig antwoord vormt op de vragen van
de ondememing. Het mes van artikel 11 lid 4 Vo 17 snijdt echter aan twee kanten. Niet
alleen de Commissie is bij de geboden regeling gebaat; ook dc ondememing kan ervan
profiteren. Zij Staat immers in voor de juistheid van de verstrekte informatie en draagt
de consequenties indien de verklaringen en gegevens niet de ware situatie wcergeven.
Deze consequenties worden niet alleen gevormd door mogelijke sancties die de ondeme-
ming wegens het verstrekken van onjuiste informatie kunnen worden opgclegd, maar
169 Debruyne (1992), pag. 20.
170 Ook Kerse (1998), pag. 114, acht bet waarschijnlijk, dat de inhoud van het begrip 'ondememing'
in de bedoelde bepalingen overeenstemt.
171 Hetgeen zij in de praktijk ook doct, zoals Joshua reeds in 1982 consuteerde: Joshua (1982), pag.
174.
172 Het'Voorsteluitvoeringsverordening'voegtdaarnogaantoe.'Naarbeborengemachtigdeadvocaten
kunnen namenshunopdrachtgeversdegevraagde inlichtingen verstrekken.Deopdrachtgeversblijven
ten volle voor de volledigheid, juistheid en oprechtheid van de verstrekte inlichtingen verantwoordelijk".
Dc vraag mij overigens af of 'oprechtheid van de inlichtingen' vanuit Nederlands-technischoogpunt
»el zo gelukkig gekozen is.
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bovcndien door de mogelijkheid dat de onjuiste infonmatie de Commissie ten onrechte
tot de voorlopige conclusie brengt dat er mogelijk sprake is van schending van artikel
81 EG. In dit geval zou de Commissie kunnen overgaan tot verdere stappen, bijvoorbeeld
het gelastcn van ccn verificatie of zelfs het inleiden van een procedure wegens vermeende
ovcrtrcding van artikel 81 EG, terwijl de reöle situatie tot deze stappen geen aanleiding
geeft. Of dc onderneming aan artikel 11 lid 4 Vo 17 voldoet, wordt grotendeels aan haar
ovcrgelaten: de Commissie toetst in beginsel niet of de persoon die haar te woord staat
of die haar de bescheiden heeft doen tockomen tot de in genoemd artikellid genoemde
groep personen behoort.'" Van belang is slechts of de informatie correct is; het verstrek-
ken van juiste informatie door cen niet bevoegd persoon levert dan ook geen problemen
op. Het tegendeel is het geval indien onjuiste informatie wordt verstrekt door personen
die nict op de hoogte zijn van alle details van de overeenkomsten of gedragingen waarop
het inlichtingcnver/.oek betrekking heeft: de onderneming zal zieh dan niet kunnen discul-
peren door tc wijzen op dc ondeskundigheid van de betreffende persoon."''
3.2.2 Het verzoek en de beschikking om inlichtingen
Artikel 11 Vo 17 maakt, zoals reeds gesteld is, onderscheid tussen het verzoek om inlich-
tingen en de beschikking waartw/ inficftfingtfrt Honten opge£«/. Jto/ />7?/ücte van .bef
inlichtingenverzoek'" bestaat er in dat de onderneming (waaronder hiema tenzij anders
vermeid tevens wordt verstaan de ondernemersvereniging) iedere medewerking kan weige-
ren zonder bevreesd te hoeven zijn voor directe consequenties in de vorm van boetes.
Zij is nict verplicht tot antwoorden of tot het verstrekken van de opgevraagde documenten.
Dc onderneming zal indien haar een verzoek conform artikel 11 lid I Vo 17 bereikt haar
positic in het ondcr/.oek mocten bepalen, waarbij zij de keuze heeft tussen twee extremen:
aan dc enc kant is dit de weigering aan het verzoek te voldoen; aan de andere kant is
het dc coöpcratie in het onderzoek. Zo extreem als deze tegenstelling lijkt, is zij in praktijk
ook daadwerkelijk. Coöpcratie houdt volledige medewerking in: de onderneming zal iedere
gewenste informatie moeten verschaffen en zal geen essentiele details mögen achterhou-
den."' Dit geldt ook indien de onderneming te kennen geeft dat volgens haar de gewens-
te informatie van geen belang is voor de beantwoording van de bij de Commissie gerezen
173 Vergelijk met betrekking tot een verificatie Pb 1980 L 75/30 (Fabbricapisana), waarin de Commissie
overwoog "dat het geenszins op de weg van de met de verificatie betaste inspecteurs van de Commissie
ligt om de bevoegdheid of de omvang van de wetenschap van de vertegenwoordigers van de (onderne-
mingen) te bcoordclcn of aan tc vechten".
174 Oat het belasten van personen met de beantwoording van commissievragen in de risicosfeer van de
onderneming ligt, blijkt ook uit Pb 1986 L 295/19 (Peugeot). Hierin werd het verweer van Peugeot
dat de verstrekking van onjuiste inlichtingen te wijten was aan het feit dat de verstrekkende personen
niet alle feiten kernten, verworpen met de overweging dat de onderneming ten rrunste een onvoldoende
mate van toezicht "om cen valse verklanng te verhinderen" kon worden verweten. De Commissie
concludccrdc dan ook tot een inbreuk uit onachtzaamheid.
175 Dc onderneming hoeft nict in de gelegcnheid te worden gesteld zieh mondeling over de eventueel
tegen haar gerezen verdenking uit te laten, alvorens een inlichtingenverzoek tot haar kan worden
gericht: het recht gehoord le worden komt dc onderneming pas toe nadat de Commissie tegen haar
punten van bezwaar heeft opgesteld. Zie ook Kerse (1995 11), pag 860 e.V..
176 Tenzij zij een beroep doet op het legal privilege of het nemo tenetur-beginsel. In hoevene een dergelyk
beroep kans van slagen heeft, zal in hoofdstuk 5 blijken.
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vraag of dat de overeenkomst in de optiek van de ondememing geen communautair karak-
ter heeft.'^. Evenmin mag zij foutieve of mislcidcnde antwoorden verstrekken.'™
De ratio hiervan is dat de Commissie ervan moet kunnen uitgaan dat de vcrklaringcn
van een ondememing waarheidsgetrouw zijn. De effectivitcit van het onderzoek gebiedt
dat niet iedere verklaring in twijfel moet worden getrokken.
Blykt een ondememing niet bereid medewerking te verlenen of verstrckt zij onvollcdi-
gc of niet-correcte informatie, dan kan dc Commissie overgaan tot hct verlangen van
de betreffende inlichtingen bij beschikking op grand van het vijfde lid van artikel 11
Vo 17.'™ Gevolg hiervan voor de ondememing is dat zij vcrplicht is de informatie
te verstrekken. De ondememing die een verzoek om inlichtingen niet (volledig of naar
waarheid) beantwoordt, kan dus een beschikking verwachten. Minstens zo belangrijk
is echter de constatering dat het inlichtingenverzoek het noodzakelijkc voorportaal naar
de beschikking is. De Commissie mag met andere woorden pas overgaan tot hct opeiscn
van inlichtingen door middel van een beschikking nadat zij dc ondememing een adequate
gelegenheid heeft geboden de inlichtingen vrijwillig te verstrekken en de ondememing
van deze gelegenheid geen gebruik hceft gemaakt: ook hier heeft het evenredigheidsbegin-
se zijn Stempel op de bevoegdheden gedrukt.
Voor een goed begrip van de bevoegdheid van artikel 11 Vo 17 in het bijzonder en dc
communautaire handhavingsbevoegdheden op kartelgebied in het algemecn is de constate-
ring van belang dat primair de medewerking van de ondememingen wordt bcoogd. Niet
het zelfstandige optreden van de Commissie Staat centraal, maar de coöperatie van ondeme-
mingen. De verzoeken en beschikkingen, genoemd in de artikelen 11 en 14 Vo 17, zijn
dan ook in de eerste plaats (al dan niet bindende) opdrachten aan de ondememingen de
gewenste medewerking te verlenen. Artikel 11 Vo 17 kent in dat verband de bijkomcndc
bijzonderheid dat de Commissie verplicht is eerst de ondememing op vrijwillige basis
te laten mecwerken. Is -in geval van een beschikking- een ondememing verplicht medc
te werken, dan blijft er voor haar nauwelijks ruimte om gewenste informatie achter tc
houden. Zo zal zelfs een ondememing, die bij bekendmaking van bepaalde gegevens
gevaar loopt door een nationale instantie wegens schending van een openbaarmakingsver-
bod vervolgd te worden, niet met succes de verstrekking van informatie kunnen weige-
ren.'"
177 Aldus uitdrukkclijk dc Commissie in Pb 1971 L 34/13 (CICG-ZVEI/ZPÜ): Overwegende "dat een
ondememing die een verzoekominlichtingenovereenovereenkomst heeft ontvangen het verstrekken
van deze inlichtingen niet kan weigeren met een beroep op het feit dat de overeenkomst naar haar
oordeel geen invloed op de handel tussen Lid-Staten hceft" In vergelijkbarc bewoordingen Pb 1978
L 157/39(RA1/UNITEL). InPb 1983 L 114/26(DeutscheCastrol)voerdedebetrokkenondememing
evencensaandat haar overeenkomst de interstatelijke handel met negatiefbelnvloedde. In dezezaak
volstond de Commissie met met de voomoemde (standaard)motivenng, maar ging inhoudelijk in
op het (ovengens foutieve) standpunt van de ondememing.
178 Bij de besprcking van de möge hj It op tc leggen boctes zal uiteen worden gezetdat het Hof bet begrip
'onjuistc informatie' ruim (en zodoende in het nadeel van de ondememing) interpreteert.
179 Dc noodzaak tot het geven van een inlichtingcnbeschikking deed zieh net eerst voor in 1971. Vergelijk
tueromtrent het Eerste verslag over het mcdedingingsbeleid, nr. 124. Voor verdere bctchikkingen
zie onder meeT Pb 1971 L 34/13 (C1CG-ZVEI/ZPÜ), Pb 1971 L 254/15 (SIAE), Pb 1976 L 192/27
(Centraal Stikstof Verkoopkantoor) en Pb 1983 L 114/26 (Deutsche Castrol).
180 Pb 1976 L 192/27 (CSV).
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3.2.3 De inhoud van het verzoek en de beschikking om inlichtingen
Het verschil in rechtsgevolg tussen verzoek en beschikking vindt zijn weerslag in de inhoud
van het schrijven waarin de Commissie haar 'wensen' formuleert. Het derde lid van artikel
11 Vo 17 hceft bctrekking op het eenvoudige verzoek en legt de Commissie op dat deze
in haar verzoek -naast vanzelfsprekend de opsomming van de door haar gewenste informa-
tie- aangceft op welke rechtsgrond haar verzoek is gebaseerd en welk doel het verzoek
dient."" De Commissie dient derhalve haar verzoek te motiveren teneinde de geadres-
secrdc niet in onwetendheid tc laten omtrent de reden van het verzoek en om hem in
de gclcgenheid te stellen cen afweging tc maken omtrent het al dan niet verlenen van
medewerking aan het onderzoek. Voorts eist artikel 11 lid 3 Vo 17 dat de Commissie
in het schriftclijke verzoek de ondememing attendeert op de potentiele boetes die opgelegd
kunnen worden wcgens het verstrekken van onjuiste gegevens. Tenslotte kan uit het vijfde
lid van bedoeld artikel worden afgeleid dat de Commissie een redelijke termijn voor
bcantwoording van het verzoek moet stellen.
Voldoct cen ondememing binnen de gestelde termijn niet of niet volledig aan het
ver/ock, dan kan dc Commissie overgaan tot het gelasten van verstrekking van de informa-
tic. Gclct op de dwingende volgorde van artikel 11 Vo 17 zal de Commissie in ieder
gcvul bij bcschikking geen andere of vcrdcrgaande inlichtingen mögen verlangen dan
waarom zij in ccrslc instantic vcrzocht hecft. Het systcem van artikeJ 11 Vo 17 met de
daaraan inhcrente mogelijkheid voor de ondememing tc opteren voor vrijwillige medewer-
king zou anders doorbroken worden. Naast deze inlichtingen dient de beschikking het
volgcndc te bevatten: de gevraagde inlichtingen, een redelijke termijn waarbinnen deze
verstrekt moeten worden, een verwijzing naar de saneties die de ondememing bij niet-
medewcrking opgelegd kunnen worden en de vermelding van het recht van de ondememing
om tcgen dc beschikking bij het Hof (in dc praktijk het Gerecht van Eerste Aanleg) in
bcrocp te gaan. In tegenstelling tot het derde lid van artikel 11 Vo 17 verplicht lid vijf
niet tot het vermelden van de rechtsgrond en het doel van de beschikking. Door het
voorafgaande verzock /al de ondememing in beginsel hiervan op de hoogte zijn; desalniet-
temin lijkt het raadzaam docl en rechtsgrond ook in de beschikking op te nemen.
Deze inhoudelijke vereisten zijn van belang zowel vanuit het oogpunt van een goede
handhaving van het Vcrdrag als ook vanuit de optiek van de rechtsbescherming van de
onderncmingen. De duidelijke vcnnclding van de gewenste infomiatie en het aangeven
van cen termijn moct ertoe leiden dat de Commissie de door haar noodzakelijk geachte
gegevens binnen een redelijke tijdspanne verkrijgt opdat zij effectief toezicht kan houden
op dc naleving van dc matcriele kartelbepalingen. Voor de betrokken ondememingen
is het van belang te weten welke informatie precies van haar verlangd wordt en welke
conscqucntics cen eventuele weigering zou kunnen meebrengen. Voorts is het wezenlijk
181 Het met een inlichtingenverzoekbcoogdc doel kan overigens in zecralgemenebewoordingen worden
vervat. Zo werden in een inlichtingenverzoelc. gericht aan The Scottish Football Association, de gestelde
vragen door de Commissie van belang gcacht teneinde "het onderzoek met volledige kennis van de
feiten en in tie juistc economischecontext" te kunnen verrichten; GvEA (T-46792) Jur. 1994,11-1044.
In cen inlichtingcnverzoekaande Samen werkendcElektnciteits-produktiebedrijvenNV was de reden
voor het stellen van vragen "de verenigbaarhcid te (kunnen) beoordelen van (de) overeenkomst(en)
met de mededingingsregels van het EEG-Verdrag, in het bijzonder artikel 85 (thans 81 EG, HQ),
basis van een volledige kennis van de feiten en hun economische samenhang"; beschikking van de
president van het Gerecht, GvEA (T-39/90 R) Jur. 1990, 11-649.
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dat de ondememing op haar rechtspositie wordt gewezen, opdat zij wect welke stappen
zij kan ondernemen voor het geval dat zij bezwaren heeft tegcn de tot haar gerichte
beschikking.
3.2.4 Sancties
Hiervoor is verschillende malen gewezen op de mogclijkheid van een sanctic als een
ondememing niet of niet volledig tot medewerking overgaat. Ook hier gcldt dat de boete-
mogelijkheden afhankelijk zijn van de aard van het optreden van de Commissie. Weigert
een ondememing te antwoordcn op ecn inlichtingenverzoek, dan staan de Commissic -
behoudens de weg van de beschikking- geen (sanctie)mogclijkheden open: het vcrdraagt
zieh niet met het niet-dwingende karakter van het verzoek indien een weigering hicrop
in te gaan een sanctie tot gevolg zou kunnen hebben. Een beschcrming tcgen sancties
ontbreekt daarentegen voor die gevallen waarin een ondememing niet-corrcctc infomiatic
verschaft.'" De boetebevoegdheid in deze gevallen ligt verankerd in artikel IS lid 1
sub b Vo 17: de ondememing die opzettelijk dan wel uit onachtzaamheid onjuistc inlichtin-
gen verschaft, kan worden veroordccld tot betaling van een boete varierend van minimaal
honderd tot maximaal vijfduizend rekeneenheden."" Dezc regeling is voor de hand
Jiggend indien men bedenkt dat een ondememing het verzoek naast zieh neer kan leggen
zonder enige sanctie te vrezen. Besluit zij echter tot een coöperatieve houding, dan zal
zij de Commissie (al dan niet opzettelijk) geen foutieve informatie mögen doen tockomen,
aangezien de Commissie hierdoor mogelijk een niet-correct becld van de situatie krijgt.
In dit laatste geval zou zij juist ten gevolge van verklaringen en andere informatie van
de zijde van ondernemingen haar taak als toezichthouder niet op een goede wijzc kunnen
uitoefenen."" De sanctiedreiging is dan ook met name bedocld als een aansporing om
correctc informatie te verstrekken. Gezicn de hoogte van de sancties zal de preventieve
werking ervan wellicht niet overschat mögen worden. Men dient echter te bedenken dat
deze boete niet het enige middel is om (uiteindelijk) de noodzakelijk gcachte en juiste
informatie te verkrijgen. Voor zover het beschikkingen betreft, zijn de sancticmogelijkhe-
den uitgebreider. Dit geldt zowel ten aanzien van dc gevallen waarin een sanctie kan
worden opgelegd als ten aanzien van de aard van de op te leggen sanctie. Met bctrckking
tot de gevallen kan worden geconcludeerd dat niet allcen het verstrekken van onjuistc
informatie aanleiding kan zijn voor een sanctie, maar bovendien het in het geheel niet
voldoen aan de beschikking: weigert de ondememing medewerking dan kunnen haar
182 Ortiz Blanco (1996), pag. 112 wijst crop dat "at this first stage the Commission cannot impose a
penalty for total failure to reply or partial failure (incomplete answers)". Dat deze conclusie maar
ten dele opgaat, zal blijken bij de besprelung van de term onjuistc inlichting'.
183 Het 'Voorstel uitvoenngsvcrordcning' vooraet in een (aanmerkelijke) verhoging van de sanctie, omdat
de huidige boetes met meer afschnkkend zouden zijn. De Commissie Staat (blijkens artikel 22) een
boete van maximaal 1% van de omzet, behaald in bet voorafgaandc boekjaar, voor ogen; het minimum
komt dan ovehgens te vervallen.
184 Het nsico dat door verstrekking van onjuiste inlichtingen een incorrect beeld van de werkelijkheid
wordt gegeven, wordt door de Commissie als een belanghjke indtcatie gezien voor de strafwaardigheid
van een de ondememing van welke de inlichtingen alkomstig zijn; zie de overwegingen van de Com-
missie in Pb 1982 L 113/20 (National Panasonic Belgium) en Pb 1991 L 35/23 (Secrelama), welke
zaak betrekking had op verordemng 4056/86.
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sancties worden opgelegd. De mogelijke sancties zijn in dat geval hetzij een boete wegens
de begane inbreuk, hetzij een dwangsom teneinde de ondememing alsnog tot volledige
coöperatie te dwingen, hetzij een combinatie van beide.
De boete kan worden opgelegd wegens het opzettelijk of uit onachtzaamheid niet
of nict tijdig verstrekken van de gewenste inlichtingen of het geven van een onjuist ant-
woord op de bcschikking. De boete is gelijk aan die welke kan worden opgelegd wegens
het verschaffen van incorrecte inlichtingen op een verzoek. Uit de beschikkingspraktijk
blijkt dat de Commissie veelal ovcrgaat tot oplegging van de maximale sanetie in geval
van een onjuiste inlichting'", hetgeen niet vreemd is gelet op de relatief geringe hoogte
van dcze maximumboete en op de mogelijke schade die de onjuiste inlichting kan berokke-
ncn aan het ondcrzoek naar het kartelmatige gedrag.
Een directerc weg de ondememing alsnog te bewegen tot volledige medewerking is die
van de dwangsom. In artikel 16 lid 1 sub c is neergelegd dat de Commissie bij beschikking
een dwangsom kan oplcggen van minimaal vijftig en maximaal duizend rekeneenheden
voor iedcrc dag dat de ondememing in verzuim blijft de gewenste inlichtingen te verstrek-
ken.'"' Dc Commissie kan bij oplegging van de dwangsom uit twee opties kiezen. Ten
ccrstc kan zij afwachten of de ondememing binnen de gestelde termijn voldoet aan de
uit dc inlichtingcnbcschikking voortvloeiende verplichtingen. Verzuimt de ondememing
njcligc natfomihg, uän tfan ufc Commissie overgaan iörileriftsteilen\(hj'ttizbTiciiTriJK'e~
beschikking) van de dwangsom. Ten tweede kan zij onmiddellijk bij de oorspronkelijke
inlichtingcnbeschikkingdc dwangsom instellen als gevolg waarvan de dwangsom is ver-
schuldigd vanaf het moment, waarop de termijn waarbinnen aan de verplichtingen moet
zijn voldaan, is verstreken.'" In beide gevallen zal de Commissie overigens het uiteinde-
lijk verschuldigde bedrag bij beschikking moeten vaststellen, waarbij zij de hoogte nog
ten gunste van de ondememing wegens omstandigheden van het geval kan aanpassen."'
185 Men vergelijke Pb 1982 L 27/31 (Comptoir commerciald'importation), Pb 1982 L 58/19 (Telos),
Pb 1982 1. 211/32 (National Panasonic France), Pb 1982 L 113/18 (National Panasonic Belgium)
en Pb 1991 L 35/23 (Secrctama). Slechts 3.000 euro werd opgelegd in Pb 2000 L 49/37 (Anheuser-
Busch), en wel omdat het een inbreuk uit onachtzaamheid betraf en de ondememingen voor het overige
wel met dc Commissie hadden samengewerkt.
186 Ook hier meent de Commissie dat verhoging noodzakelijk is. Artikel 23 ' Voorstel uitvoeringsveror-
dcning' voorziet in een dwangsom van ten hoogste 5% van de gemiddelde dagelijkse omzet in het
voorafgaande boekjaar voor iedcrc dag dat de ondememing in gebreke blijft.
187 Voor dc tweede optie werd door de Commissie geopteerd in haar beschikking tegen het Centraal
Stikstof Veikoopkantoor, Pb 1976 L 192/27, waarin de Commissie een dwangsom van 1.000 rekeneen-
heden aan met tijdige nakoming verbond. Zie ook GvEA (T-46/92), 1994, 11-1046 (The Scottish
Football Association), waaruit blijkt dat de Commissie een dwangsom ter hoogte van 500 rekeneenheden
geVndiccerd achtte.
188 In Pb 1991 1. 97/16 (Baccarat) werd het uiteindelijk verschuldigde bedrag aanmerkelijk verlaagd
(van 43.000 ecu naar 10.000 ecu), ondcrmecr omdat de ondememing (op grond van een door haar
getroffen schikking met de klaagster) meende niet meer tot antwoorden verplicht te zijn en omdat
zij onderstreepte dat zij zieh niet aan haar verplichtingen had willen onttrekken.
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W« communauroirr iarw/rwA/
3^ .5 Onjuiste inlichtingen
H< belang van een correct antwoord voor de handhaving van het communautaire recht
enrzijds en voor de ondememing -gelet op de sanctiedreiging- anderzijds, werpt de vraag
ojwat onder een onjuiste inlichting in de zin van artikel 15 Vo 17 moet worden verstaan.
D Commissie opteert in deze voor een zeer ruime uitlcg van dit begrip en gaat uit van
eo mondige ondememing die in Staat is het verzoek om c.q de beschikking tot verkrijging
va inlichtingen in een brede context te plaatsen en de portee van de vragen van dc
Cmmissie juist in te schatten. In Telos omschreef de Commissie bedoeld begrip als
"idere inlichting, die van de situatie waarop de vraag betrekking heeft een verwrongen
beld geeft, dat op belangrijke punten stcrk van de werkelijkheid afwijkt. Wannccr de
inormatie derhalve vals of zozeer onvolledig is, dat het antwoord in zijn geheel dc Com-
nwsie over de werkelijke feiten kan misleiden, is er sprake van ccn "onjuist antwoord"
mle zin van artikel 15 lid 1, sub b)"."*Duidclijk is derhalve dat onder omstandigheden
oa het niet-volledig coöpereren in het geval van een verzoek om inlichtingen als het
vestrekken van een onjuist antwoord kan worden beschouwd. Hiervoor is noodzakelijk
da over het geheel genomen de naar aanlciding van het verzoek verstrektc informatie
ce incorrect beeld geeft van de daadwerkelijke situatie; de enkele omstandigheid dat
beaalde (relevante) informatie niet is verstrekt, kan derhalve niet leiden tot een boete.
.Hjruit volgt dat een ondememing de nodige voorzichtigheid zal moeten betrachten bij
de beantwoording van een inlichtingenverzoek dan wel beschikking: het welbcwust wegla-
ten van antwoorden die voor haar belastend kunnen zijn in combinatie met dc accentuering
van gunstige informatie, zou een boete wegens het verschaffen van onjuiste informatie
kunnen opleveren. De noodzaak tot behoedzaamheid wordt onderstreept door dc visie
van de Commissie dat "als antwoord op een verzoek om inlichtingen moeten worden
beschouwd niet alleen de antwoorden op de concrete door de Commissie gcstelde vragen,
maar tevens alle verstrekte inlichtingen die buiten het eigenlijke kader van de vragen
vallen, alsmede alle gegevens die door de ondememingen ongevraagd werden medcgcdeeld,
die niet in direct verband staan met de specifieke vragen, die door dc Commissie werden
gesteld"."" Alle inlichtingen van de zijde van de ondememing naar aanlciding van
een (al dan niet dwingend) verzoek ex artikel 11 Vo 17 zullen dientengevolge correct
moeten zijn ongeacht of zij strikt genomen zijn tc beschouwen als een antwoord op het
betreffende verzoek.'" De ondememing zal zieh aldus terdege bewust moeten zijn om-
trent wat van haar verlangd wordt en zij aan de wensen van de Commissie, voor zover
189 Pb 1982 L 58/21 (Tclos). Ook in Pb 1982 L 211/35 (National Panasonic France)gaatdeCommiuie
van deze mime omschrijving uit. Het verweer van de ondememing dat haar antwoord onvolledig
maar met onjuist was, werd niet aanvaard; "Het verstrekte antwoord was bedoeld te worden aanvaard
als een volledig antwoord op bet verzoek van de Commissie en zou inderdaad als zodanig ajn aanvaard
(...) indien er geen bewijzen van het tegendeel voorhanden waren geweest". Met het onvolledige
antwoord werd getracht de Commissie op het verkecrdc been te zetten, waardoor het antwoord alt
onjuist kon worden aangemerkt.
190 Pb 1982 L 27/34 (Comptoir commercial dimportation).Cath( 1987), pag 52, acht deze benadering
van de Commissie, die inhoudt dat een onjuist antwoord kan worden gegeven op een met gestelde
vraag, minder juist. Hij opteert voor de in de Telos-beschikking gevolgde weg, waarin verstrekking
van met met de waarheid strokende inlichtingen als (al dan met opzettelijke)muleiding van de Com-
missie kan worden aangemerkt.
191 In deze zin ook Ortiz Blanco (1996), pag. 151.
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deze binnen de bevoegdheid ex artikel 11 Vo 17 vallen en voorzover zij redelijk zijn,
moeten voldoen.'" Aan de andere kant brengt deze regeling voor de Commissie de
plicht met zieh de door haar gewenste inlichtingen zo nauwkeurig mogelijk te omschrijven
teneinde misverstanden aan de zijde van de geadresseerde ondememingen zoveel mogelijk
te voorkomen.'"
i.J //er verricAfe/j va« y
Het verzoek respectievelijk de beschikking om inlichtingen op grond van artikel 11 Vo
17 levercn niet steeds het gewenste resultaat op. Hoewel de ondememing in geval van
een beschikking op straffe van een boete of dwangsom verplicht is de gevorderde informa-
tie tc verschaffen, Staat met deze beschikking nog niet vast dat de ondememing alle
informutic ook daadwcrkclijk aan de Commissie overdraagt. Noch de boete noch de
dwangsom die bij weigering van de ondememing kunnen worden geeffectueerd, zijn
van dien aard dat zij een draagkrachtige ondememing ervan afschrikken informatie achter
tc houden, temeer daar de uitcindelijke consequentie van een veroordeling, een boete
ter hoogte van maximaal tien procent van de jaaromzet van de ondememing, vcle malen
ingrijpender is. Ren ondememing die beseft dat informatieverschaffing tot een hoge boete
wegens kartelovcrtrcding zal leiden, zal wellicht opteren voor een niet-cooperatieve riou-
ding in het onder/ock, de boetes wegens overtreding van de formele verplichtingen op
de koop toc nemend. De Commissie zal dan met het oog op een goede handhaving dienen
te beschikken over een meer dwingende bevoegdheid die ook kan worden ingezet als
de Commissie vreest dat de betrokken ondememing opzettelijk informatie verduistert
zodra zij wordt geconfronteerd met een verzoek ex artikel 11 Vo 17. Deze verdergaande
bevoegdheid vindt haar grondslag in artikel 14 Vo 17. Op grond van dit artikel kan de
Commissie "ter vcrvulling van de taken welke haar zijn opgedragen in artikel 89 (thans
artikel 85 EG, HQ) en in voorschriften vastgesteld krachtens artikel 87 (thans artikel
83 EG, HQ) van het Verdrag" overgaan tot het verrichten van noodzakelijke verificaties.
Deze vcrificaticbcvocgdheid heeft een geheel ander en meer ingrijpend karakter dan de
bevoegdheid van artikel 11 Vo 17. De omvang van deze bevoegdheid zal hiema nog
uitgebreid aan bod komen, maar hier zij er reeds op gewezen dat het meest in het oog
springend onderscheid met de inlichtingenbevoegdheid de omstandigheid is dat verificaties
ten kantore van de ondememing plaatsvinden, hetgeen mede implieeert dat de Commissie
over een recht op het betreden van plaatsen -en hieraan gekoppeld een zekere mate van
zockrecht''"- beschikt.
192 Temeer daar het verstrekken van "aanvullende' informatie die achteraf onjuist blijkt te zijn, door
de Commissie wordt beschouwd als een poging van de ondememing haar opzettelijk in de verkeerde
richting te leiden, hetgeen in beginsel zal leiden tot oplcgging van een (maximum)boete: "Het geven
van een antwoord dat vertier gaat dan het gevraagde en de aanduiding dat geen onderscheid wordt
gemaakt hissen Franse cn buitenlandse dienten, tonen juist aan dat Telos welbewust en opzettelijk
de Commissie heeft misleid"; Pb 1982 L 58/22 (Telos).
193 Pit houdt niet in dat in dit stadium van de procedure alle gewenste informatie precics kan worden
benoemd en beschrevendoor de Commissie; zoals de Hoge Autoriteit het in het kader van een EGKS-
procedure treffend omschreef, is dit niet mogelijk "daar zij niet over voorspellende gaven beschikt".
HvJ (31/59) Jur. 1960, 164 (Acciaicria e tubificio di Brescia).




\crificaties kunnen worden verricht bij ondernemingen en ondernemersverenigingen.
Es groep van mogelijke geadresseerden is daarmee beperkter dan hot geval is in artikel
1 Vo 17, aangezien verifleaties niet kunnen worden doorgevoerd bij lidstaten cn bevoegde
aitoriteiten van de lidstaten. Dit verbaast ook niet gelct op de hiervoor vermeide omstan-
d?heid dat verificaties een betredings- en zoekrecht meebrengen: dergelijke bevoegdheden
loen zieh niet voor uitoefening tegen overheden of overheidsinstanties."' De groep
odememingen en ondernemersverenigingen daarentegen is wel ruim. Verificaties kunnen
wrden verricht bij alle ondernemingen en ondernemersverenigingen waar relevante
in'ormatie wordt vermoed aanwezig te zijn, ongeacht de vraag of deze cconomischc
einleiten verdacht worden van overtreding. Daarenboven is niet noodzakclijk dat de
oderneming direct betrokken is bij de produetie of handel. Voldoende is dat de ondemc-
mng diensten heeft verricht voor andere ondernemingen, welke diensten verband houden
mt het door de Commissie ingestelde kartclonderzoek. "* Bedrijfsintcrn geldt bovendien
dl ondernemingen ervoor zorg moct dragen dat "zij gedurende de verificatiebezocken
wrden vertegenwoordigd door verantwoordelijke en deskundige personen"."'
Ai.2 De opdracht en de beschikking tot verificatie
Evenals artikel 11 Vo 17 kent artikel 14 Vo 17 twee verschillcndecategoricön verificatie,
te weten de verificatie op grond van een schriflelijke opdracht en de verificatie bij beschik-
king. Het verschil tussen deze beide is -analoog aan de regeling in artikel 11 Vo 17-
gelcgen in de gevolgen voor de ondernemingen: de eerstbedoelde verificatie brengt geen
directe plichten en daarmee geen duldplicht voor de ondememing mee, tcrwijl de laatstbe-
doelde wel bindend is als gevolg waarvan de ondememing dezc in beginsel zal dienen
te ondergaan en zelfs aan de verificatie tot op zekere hoogte zal moeten meewerken.
Logische consequentie hiervan is dat een ondememing slechts sanetics opgelegd kunnen
worden in geval van gehele of gedeeltelijke weigering tot meewerken aan de verificatie
bij beschikking"* en -de struetuur van artikel 11 Vo 17 wordt ook hier gevolgd- in
geval vange</ee//e///te niet-coöperatie bij verificaties op verzoek.'" Een algchelc weige-
19S De uitsluiting van overheden en bevoegde instances in artikel 14 Vo 17 als geadresseerden van een
vehficatiebeslissing brengt met zieh dat de Commissie ten aanzien van deze slechts over de bevoegdheid
van artikel 11 lid 1 Vo 17, het eenvoudige verzoek om inlichtingen, bcschikt. Het is dan ook van
het grootste belang dat de geadresseerde overheid(sinstantie) volledig voldoet aan het verzoek.
1% Zie Pb 1979 L 57/33 (Fides).
197 Aldus de Commissie in haar Negende verslag over het mcdcdingingsbcleid, nr. 138.
198 De plicht tot co-operaüe in geval van een beschikking is zecr verstrekkend. Vcrgclijk de overwegingen
van de Commissie dienaangaande in Pb 1992 L 305/16 (CSM): "Aan de verphchting van een ondeme-
ming zieh te onderwerpen aan een verificatie die de Commissie bij een krachtens artikel 14, lid 3,
van Verorderung nr. 17 gegeven beschikking heeft gelast, wordt zelfs dan met voldaan indien de
ondememing zieh slechts tijdeiijk verzet tegen de uitoefening van de bevoegdheden van de ambtenaren
die de Commissie met de uitvoeruig van de verificatie heeft belast".
199 Hoc vergaand de verplichtingen voor ondernemingen in het leader van een venficalie bij opdracht
volgcns de Commissie kunnen ajn, bbjkt uit Pb 1980 L 75/35 (Fabbnca Lastre di Vetro Pietro Sciarra).
Deze ondememing in de Italiaanse glassector had met alle opgevraagde gegevens verstrekt. Toch
meende zij dat na deze verificatie geen verplichtingen meer op haar rustten. In dczeUde zaak poogde
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ring in laatstbedoeld geval zal niet kunnen worden beboet, maar zal uiteindelijk in de
meeste gevallen leiden tot een formele beschikking, waaraan de ondememing zieh wel
zal dienen te conformeren.
De analogie met artikel 11 Vo 17 houdt echter op bij de vraag of er een dwingende
volgorde tussen de twee vormen van verificatie bestaat: deze dwingende volgorde ontbreekt
in artikel 14 Vo 17. Dit staat in ieder geval vast sinds de National Panasonic-zaak.*"
In deze zaak voerde de betrokken ondememing aan, dat ondanks het ontbreken van een
twec-stappen procedure in de tckst van artikel 14 Vo 17, ook bij verificaties zou moeten
worden vastgehouden aan een dergelijke procedure. Dit volgde in de visie van de ondeme-
ming uit dc ratio van dc bepaling en was tevens noodzakelijk ter waarborging van de
rechten van de ondememing, met name het recht om gehoord te worden. Een voorafgaande
'waarschuwing' door een niet-dwingendc verificatie zou de ondememing in staat stellen
haar mening tc geven over de (reden tot) verificatie, zieh voor te bereiden op de verificatie
en de bcslissing tot verificatie vöör de uitvoering hiervan aan het Hof voor te leggen.
Het Hof volgde de ondememing niet en stelde, dat "in artikel 14 (...) de procedure van
verificatie bij wege van beschikking van geen enkele (...) voorafgaande maatregel afhanke-
lijk (wordt) gemaakt".*" Het vcrschil tussen de regeling in artikel 11 en artikel 14 Vo
17 hangt volgcns het Hof samen met het gegeven, dat ter verkrijging van inlichtingen
in bcginscl dc medewerking van de betrokken ondememing noodzakelijk is, tcrwijl bij
venficatics dc Commissie tot op zekere hoogte zeffstandYg de gegevens, noodzafcei'ijic
ter controlc van de juistheid en draagwijdte van de reeds in bezit van de Commissie zijnde
inlichtingen, kan vergären.^ Het Hof gaat er derhalve klaarblijkelijk van uit, dat in
de gevallen waarin medewerking vereist is, de ondememing in staat moet worden gesteld
dcze eerst vrijwillig te verstrekken; waar de Commissie zelfstandig de informatie kan
verkrijgen, behoeft de ondememing niet de gclegenheid te worden geboden tot vrijwillige
coöperatie. Ten aanzien van het verweer van de zijde van de ondememing dat zij het
recht had om gehoord te worden, stelde het Hof, dat dit met name past bij procedures
waarin ccn ovcrtrcding wordt vastgcsteld en niet in procedures die dienen ter bewijsverga-
ring, zoals de procedure vcrvat in artikel 14 Vo 17.
De overwegingen van het Hof geven goed het karakter van de verificatiebevoegdheid
aan. Het betreft een bevoegdheid ter verifiering van informatie waarover de Commissie
(uit welken hoofde dan ook) reeds beschikt. Voor zover die informatie in de richting
van overtreding van het materiele kartelrecht wijst, staat de verificatieprocedure in het
de Commissie echter een verificatie te verrichten bij Fides, een ondememing die bepaalde diensten
verrichte voor onder nicer Kabbrica Sciarra. De weigering van Fides zieh aan de verificatie te onderwer-
pen, had volgens de Commissie voor Fabbrica Sciarra aanlcidingmoeten zijn om alsnog aanvullende
gegevens te verstrekken en zo haar goede trouw te tonen; de ondememing kon namelijk volgens
de Commissie niet volhoudcn dat "zij alle reden had om aan te nemen dat de Commissie tevreden
was met de(...)verkrcgcnantwoorden,omdatrcdelijkerwijzekan worden veronderstelddatzijonver-
wijld door haar gemachtigde FIDES was ingelicht over de weigering van laatstgenoemde zieh te
onderwerpen aan een verificatie".
200 HvJ (136/79) Jur. 1980, 2033 (National Panasonic).
201 HvJ (136/79) Jur. 1980. 2033 (National Panasonic).
202 De Commissic stell dicnaangaandc in het Tiendc verslag over het mededingingsbeleid: Tenvijl artikel
11 de Commissie de umlüden verschalt om inlichtingen te verkrijgen welke zij nodig heeft om me!
volledige kennis van zaken uitspraak te doen over een zaak welke haar is voorgelegd, stelt artikel




teten van verdere bewijsvergaring en toont deze procedure overeenkomsten met de opspo-
rirg in strafzaken. Het door middel van verificatie te verkrijgen materiaal moet de Com-
mßsie immers in Staat stellen een oordeel over de situatie tc geven en het bestaand vermoe-
dea van overtreding van de artikelen 81 en 82 EG al dan niet te bevestigen. Coöperatic
vaa de ondememing Staat hier nog steeds voorop, maar is in zoverre niet noodzakelijk
dal de Commissie zelf-zij het met de nodige, hierondcr te bespreken, restricties- gerechtigd
is naar informatie op zoek te gaan. Evenmin als het geval is bij doorzockingen in het
Nederlandsc recht (maar ook in andere rechtsstelsels), behoeven vcrificaties bij de ondcrnc-
mhg te worden aangekondigd. Het verrassingseffect moet garanderen dat de verificatie
succesvol is, althans dat de informatie die vcrmoed wordt aanwezig tc zijn, ook daadwer-
lcehjk kan worden opgespoord^*": aankondiging van het verificatievoornemen zou möge-
ljjk tot gevolg hebben dat ondememingen die zieh schuldig hebben gemaakt aan kartclma-
tiggedrag, belastend materiaal zullen doen verdwijnen om aldus de Commissie geen
bevijzen te bieden voor de gepleegde inbreuk.*" Maar ook uit proccseconomische
ovtrwegingen is een aan een beschikking voorafgaand verzoek tot verificatie vaak niet
wraselijk, met name in die gevallen waarin een ondememing reeds blijk ervan hceft
gegeven niet te willen meewerken aan het communautair ondcrzock: in dat geval zou
eer. verzoek volstrekt nutteloos zijn en zou uitsluitend leiden tot tijdverlies.*"
De conclusie dat verificatie bij beschikking niet behoeft te worden voorafgegaan door
enig andere maatregel laat onverlet dat de Commissie niet lukraak mag kiezen voor ccn
verificatie bij beschikking. Het betreft een ingrijpende maatregel die een groot beslag
kan leggen op de bedrijfsvoering van de betrokken ondememing. Indien de Commissie
de informatie redelijkerwijs via een andere, minder belastende weg -bijvoorbeeld die
van artikel 11 Vo 17- kan bemächtigen, zal zij deze weg moeten bewandelen. Welke
weg in het concrete geval moet worden ingeslagen, is afhankelijk van de omstandigheden
van het geval en is ter beoordeling aan de Commissie. Deze is hiervoor ook de meest
aangewezen instantie omdat zij over de relevante informatie beschikt om de noodzakelijke
afwegingen te maken. Welke maatstaven de Commissie aan haar beslissing ten grondslag
moet leggen, is echter niet zonder meer duidelijk. Deze problematick werd in de reeds
aangehaalde National Panasonic-zaak** aangekaart. De betrokken ondememing voerde
aan dat uit het evenredigheidsbeginsel voortvloeit, dat een verificatie bij beschikking
zonder voorafgaand informed verzoek slechts onder bepaalde omstandigheden geoorloofd
is en wel als "de toestand zeer emstig is, indien er een dringende noodzaak bestaat en
Indien vöor het begin van de verificatie een strikte geheimhouding vereist is". Het Hof
203 Vergelijk ook Joma (1990), pag. 632.
204 Vergelijk Pb 1994 L 294/31 (Akzo Chemicals) en Pb 1993 L 20/6 (Mewac): "Wegen* de ernst van
de vermeende inbreuk en het gevaar voor verdwijning van eventuelebewijselementenachtte de Com-
missie het noodzakelijk een beschikking te geven"; in casu betrof het overigens een procedure op
grond van verordening 4056/86. Om de genoemde redenenbehoeA een verificatie, overeenkomstig
de regeling in het EGKS-Verdrag, ook niet te worden voorafgegaan door een verzoek en eventueel
beschikking tot het verkrijgen van inlichtingen. Zie hieromtrent HvJ (31/59) Jur. 1960, 176/177
(Acciaieria e tubificio di Brescia).
205 Er bestaat overigens bovendien in het geheel geen dwingeode volgorde tussen de bevoegdheden van
artikel 11 en artikel 14 Vo 17; beide bevoegdheden kunnen onaihankelijk van elkaar en in willekeurige
volgorde worden aangewend.
206 HvJ (136779) Jur. 1980, 2033 (National Panasonic).
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stelde de ondememing niet in het gelijk en zag geen schending van genoemd beginsel
in het concrete geval: "De keuze van de Commissie tussen een verificatie bij enkele
schriftelijkc opdracht en een verificatie die bij beschikking wordt gelast, hangt niet af
van de door verzoekster (i.e. de ondememing, HQ) aangehaalde omstandigheden, maar
door de vereisten van een doeltreffcnd onderzoek, zulks in het licht van de bijzondere
omstandigheden van het geval". Het primaat ligt dus bij een doeltreffend onderzoek,
waarmee het cvenredigheidsbeginscl in belangrijkc mate buiten spei lijkt te worden gezel
Toch mag dezc conclusie niet zonder meer uit boven weergegeven overweging van het
Hof worden getrokken. National Panasonic had zecr nauwe grenzen aan de mogelijkheden
van de Commissie verbonden, welke grenzen door het Hof tegen de achtergrond van
dc handhaving van het communautaire kartelrecht niet geaeeepteerd könden worden. In
de verwerping van deze grenzen heeft het Hof echter in wellicht te stellige bewoordingen
de zijdc van de doeltrcffendheid gekozen. Het is zeer wel denkbaar dat -vergeleken met
verificaties bij opdracht- gelijktijdigc en onaangekondigde verificaties bij verschillende
van kartclmatig gedrag verdachte ondememingen belangrijke voordelen biedt voor het
onderzoek*", hocwcl het resultaat, te wcten vergaring van al het noodzakelijke materiaal,
naar vcrwachting gelijk is. Aankondiging zou bijvoorbeeld tot gevolg kunnen hebben
dat ondememingen met clkaar in overleg treden over de formulering van (niet noodzakelijk
mislcidcndc) antwoorden op te verwachten vragen, terwijl het onderzoek gcbaat is bij
'spontane' en niet zonder meer in essentie gelijke antwoorden. Het gegeven dat de Com-
missie om onderzoekstechnischc rcdenen mag opteren voor een verificatiebeschikking
zonder aankondiging, zonder dat gesteld kan worden dat een andere vorm van onderzoek
tot wezenlijk andere resultaten zou leiden, brengt echter geenszins mee dat het evenredig-
hcidsbeginscl geen rol nicer speclt. Ook hier dient onverminderd het aan te wenden middel
in een redclijke verhouding tot het bcoogde doel te staan en dient voor het minder ingrij-
pende middel te worden gekozen indien de doelmatigheid hieronder niet wezenlijk
lijdt.™* De bijzondere omstandigheden van het geval zullen bij de inachtneming van
de evenredighcid het belangrijkste gewicht in de schaal leggen. Zo zal de Commissie
naar mijn mening onder meer de volgende factoren moeten meewegen: de aard van de
gcrczen verdenking (welke kartelvorm is in het geding), de (markt)positie van de betreffen-
de ondememing, de houding van deze ten tijde van eventuele eerdere communautaire
ondcrzoeken en het gegeven dat de bevoegdheid zal worden aangewend tegenover een
derdc, niet bij het vermoedelijk kartclmatige gedrag betrokken ondememing. Dit laatstbe-
doelde gegeven zal met name doorslaggevend kunnen (maar niet noodzakelijk moeten)
zijn indien het een verificatie betreft bij een ondememing die een klacht bij de Commissie
hceft ingediend wegens vcrmeend kartelmatig gedrag van concurrenten of leveranciers.
In beginsel zal cr immcrs van uit mögen worden gegaan dat de klager vrijwillig de gewens-
te en noodzakelijke informatie (voor zover in zijn bezit) zal leveren. Geen van deze
207 In het Negende verslag over het mededingingsbeleid, nr. 137, noemde de Commissie het gelijktijdig
verrichten van verificaties ten kantore van verschillende ondememingen als ein van de motieven
om tot onaangekondigde verificatiesover te gaan. Verder noemde zij de vrees voor vemietiging van
bewijsmateriaal cn indicaties voor het bestaan van een emstige inbreuk.
208 De Commissie dient dan ook in de woorden van Kreis (1981), pag. 284, het "Rechtsprinzip des
Interventionsminimums" in acht te nemen. Vergelijk ook Von der Groeben, Thiesing en Ehlcrmann
(1993), pag. 708. Met Cath (1991). pag. 41, kan gesteld worden dat de Commissie gedurende de
gchele onderzoeksfase rekening zal moeten houden met het evcnrcdigheidsbeginsel.
136
/ / « rommunauruirr Aarte/wcA/
factoren heeft op zieh een doorslaggevend gewicht, maar kan een indicatic zijn voor hot
te opteren onderzoek.
Zoals gesteld, is er voor de Commissie geen noodzaak om voorafgaand aan ccn venflcatie
deondememing te horen. Wei zal de Commissie de bevoegde autoriteiten van een lidstaat
ervan tijdig op de hoogte dienen te stellen, indien zij een vcrificatic op grand van artikel
14 lid 2 Vo 17 wil verrichten: dit is mede van belang gezien het recht van die autoriteiten
om bij de verificatie aanwezig te zijn. Indien dc Commissie de verificatie bij beschikking
wil gelasten, zal zij zelfs de nationale autoriteiten moeten horen. Hoe dit horen dient
plaats te hebben, is niet in Vo 17 vastgelcgd. In haar antwoord op een schriftelijke vraag
van Lady Elles dienaangaande merkte de Commissie op dat horen in dit verband betckent
ten eerste dat de nationale autoriteit op de hoogte wordt gebracht van hct voorncmen
een beschikking te geven alsmede van de inhoud van die beschikking; ten tweede dat
deze autoriteit in de gelegenheid wordt gesteld opmerkingen te maken en ten derde dat
de Commissie op deze opmerkingen acht slaat.**" Hei Hof heeft in het AKZO-arrest
op dit punt beslist, dat het horen ook op informele wijze kan geschieden en dat zelfs
een telefonisch contact kan volstaan: gelet op het mogclijke belang van verificatie bij
beschikking moet vertraging door hct stellen van formclc eisen zovcel mogelijk voorkomen
worden.""
3.3.3 De inhoud van de verificatiebeslissing
Het onderscheid tussen de twee vormen verificaties heeft gevolgen voor de inhoud van
de verificatiebeslissing. Deze inhoud is van belang voor de ondernemingen tot welke
de beslissing is gericht, met name omdat zij aan de schriftelijke beslissing moeten kunnen
ontlenen op welke gronden de Commissie de verificatie noodzakelijk acht en wat van
hen wordt verwacht tijdens de verificatie.*" Aangezien de verificatie bij beschikking,
gelet op hct dwingende karaktcr, verderstrekkende gevolgen voor de ondernemingen dan
de verificatie bij schriftelijke opdracht heeft, dient de beschikking met mcer redenen
omkleed te zijn dan bedoelde opdracht. Op grand van artikel 14 lid 2 Vo 17 moet de
schriftelijke opdracht ter verificatie naast het voorwerp en het doel van de verificatie
ook de mogelijke geldboete bij het niet vo//e</ig tonen van de gevraagde bescheiden
beheizen.*'* De verificatiebeschikking moet volgens lid 3 van artikel 14 Vo 17 eveneens
het voonverp en het doel van de verificatie bevatten. Daamaast zal de Commissie de
begindatum van de verificatie moeten vermelden alsmede de mogclijkheid van sancties
209 Pb 1979 C 310/30.
210 HvJ (5/85) Jur. 1986, 2612 (AKZO).
211 Verorderung 17 vereis! overigens geen nauwkeunge bepaling van de te verifidren plaatsen. Volgens
de Commissie is dat begrijpelijk "omdat met name in het geval van grote ondernemingen met een
complexe organisatiestrucruur het veelal onmogelijk is van te voren na te gaan waar alle voor de
venficatie relevante bedrijfsruimten zieh zouden kunnen bevinden"; zie Pb 1994 L 294/31 (Akzo
Chemicals). Indien met andere woorden in de beschikking de hoofdzetel van de geadresseerde wordt
genoemd. betekent dat nog niet dat de verificatie beperkt moet blijven tot de plaats van hoofdzetel.
212 Voldoende is overigens de ondernemingen te wijzen op de artikclen 14 en 15 Vo 17. Niet noodzakelijk
is dat de ondememing vooraf uitdrukkelijk op haar recht de venficatie met te ondergaan, wordt
geattendeerd;ziePb 1982 L 319/12 (Federation Nationale de I'Industrie de la Chaussure de France).
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(zijnde zowel een geldboete als een dwangsom) bij niet- (volledige) medewerking en
het recht om beroep bij het Gerecht van Eerste Aanleg in te stellen tegen de beschikking.
Dit laatste is van grote waarde voor de ondememing die meent dat ten onrechte tot de
verificatie is besloten of die inhoudelijke bezwaren tegen de verificatiebeschikking heeft.
Ten overvloede zij hier vermeid dat de opdracht ter verificatie de mogelijkheid van beroep
nict bevat en niet kan bevatten vanwege het eenvoudige feit dat geen beroep tegen dc
opdracht openstaat. Mocht de ondememing de verificatieopdracht disproportioneel achten
of mocht zij andere bezwaren hebben die verband houden met het verificatievoomemen
van de Commissie, dan zal zij een verificatiebeschikking moeten uitlokken (door niet
mee tc werken aan een verificatie ex artikel 14 lid 2 Vo 17), welke beschikking wel ter
beoordeling aan de communautaire rechter in eerste aanleg kan worden voorgelegd.
De aard van de verificatiebevoegdheid en het principe van de in acht te nemen evenre-
dighcid brengen mee dat de Commissie niet lukraak tot een verificatie mag besluiten.
Er dienen steeds min of meer concrete aanwijzingen te zijn dat het materiele recht door
(bepaalde) ondememingen wordt geschonden; de onderhavige bevoegdheid dient er dan
toe om de juistheid van het gerezen vermoeden te verifiören.*" Met het oog op een
goede procesorde en tencinde het recht op beroep bij het Gerecht van Eerste Aanleg (in
gcval van ccn beschikking) niet illusoir te doen zijn, is het essentieel dat de Commissie
haar vermoeden en haar informatie waarop zij dit vermoeden baseert aan de ondememing
via de schriftelijke beslissing kenbaar maakt. Het gaat er dan om dat de ondememing
weet wat haar verweten wordt of (in het geval waarin de verificatie zal worden verricht
bij een ondememing die geen 'verdachte' is) waarom zij de geadresseerde van de beslissing
is. Niet noodzakclijk is dat de Commissie uitputtend al de haar bekende gegevens aan
de ondememing onthult. Ten aanzien van sommige informatie geldt zelfs dat de Commissie
deze niet kenbaar mag maken aan de betrokken ondememing, bijvoorbeeld omdat de
informatie binnen de reikwijdte van de geheimhoudingsplicht van de Commissie valt.'"
Evenmin zal de Commissie een nauwkeurige juridische kwalificatie van de vermoede
feiten in de beslissing behoeven op te nemen, hetgeen veelal ook nog niet mogelijk zal
zijn op grond van de voorhanden zijnde gegevens.*" Ook hier geldt dat voldoende
is dat dc ondememing weet welke gedragingen volgens de Commissie mogelijk in strijd
met het communautaire recht zijn. In dit stadium van de procedure zal het de Commissie
vaak nict mogelijk zijn om meer nauwkeurig de tegen een ondememing gerezen bezwaren
aan te geven, aangezien de verificatie hierover juist uitsluitsel moet geven.
In die situaties waarin de verificatie voor de ondememing niet als een verrassing
komt (met name als de Commissie alvorens een beschikking te nemen, heeft getracht
een verificatie bij opdracht uit te voeren), kan zij aan de Commissie voorafgaand aan
de verificatie haar visie ten aanzien van het onderzoek duidelijk maken. In haar verifica-
tiebeschikking behoeft de Commissie niet inhoudelijk op deze visie in te gaan en is even-
min verplicht aan te geven waarom zij hieraan voorbij gaat. Zou een dergelijke verplichting
wel bestaan, dan zou er een striktere motiveringseis gelden voor de beschikking die wordt
213 Bosnian (1990), pag. 637, stelt zelfs dat verificatie pas is geoorloofd bij het bestaan van een redeüjk
vermoeden van een inbreuk.
214 Zie voor deze geheimhoudingsverplichting nader Hoofdstuk 5 paragraaf 6.2.
215 Joshua (1986), pag. 411, stelt terecht dat "Vague references to Article 85 or 86 (thans 81 en 82 EG,
HQ) would not be enough", maar dat aan de andere kant niet alle gegevens vermeid hoeven te worden;
"if the Commission knew all the details, it would not have to carry out an investigation".
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genomcn na een daaraan voorafgaandc poging tot ecn "vrijwilligc' verificatic, dan voor
de beschikking waarbij onaangekondigd een verificatie wordt gelast.""
3.3.4 Sancties
Een ondememing (maar niet een lidstaat) die niet of niet geheel aan de haar in artikel
11 Vo 17 opgelegde verplichtingcn tot het verschaffen van inlichtingen voldoet, kan -zo
bleek hiervoor- financiele sancties verwachten. Eenzelfde lot wacht de ondememing die
haar verplichtingen in het kader van venficaties naast zieh neerlcgt: de analogic met de
bestraffing van een overtreding van artikel 11 Vo 17 is duidelijk aanwezig en daarom
kan vo 1st aan worden met een körte bespreking. De Commissic staan als reactie op een
overtreding van artikel 14 Vo 17 twee sanctiemodalitciten ter beschikking, te weten de
boete*" en de dwangsom. Bij beide modaliteiten is van belang of aan de verificatic
een opdracht dan wel een beschikking ten grondslag ligt"": in laatstbedoeld geval zijn
de mogelijkheden ruimer, zeker met betrekking tot de dwangsom die in eerstbedocld
geval niet tot de mogelijkheden behoort. Voor de boete geldt dat in geval van verificatics
bij opdracht een ge/ie/e weigering van een ondememing het onderzoek toc te staan, niet
kan leiden tot een boete, gelet op het niet-dwingend karakter van de opdracht.'" Artikel
15 Jid 1 sub c Vo 17 beperkt de bestraffingsmogelijkheid van de Commissie tot de situatie
waarin een ondememing bij een verificatie bij opdracht geen vo//«/;ge inzage geeft van
de gevraagde bescheiden. Ook ten aanzien van artikel 14 Vo 17 geldt dat onderwerping
aan een verificatie een volledige (zij het binnen de grenzen van redelijkheid) coöperatic-
plicht tot gevolg heeft. Is de verificatie bij beschikking gelast, dan mag de Commissie
daarnaast overgaan tot sanctie-oplegging indien de ondememing zieh geheel tegen de
verificatie verzet; artikel 15 lid I sub c Vo 17 voorziet in de mogelijkheid ondememingen
die "zieh niet onderwerpen aan verificaties welke de Commissie bij een krachtens artikel
14, lid 3, gegeven beschikking heeft gelast" een boete op te leggen."'
De omvang van de boete, die slechts kan worden opgelegd indien de ondememing
de bestreden gedraging opzettelijk of uit onachtzaamheid heeft begaan (hetgeen geen
216 HvJ (5/85) Jur. 1986, 2585 (AKZO).
217 De Tiense Suikerraffinaderij viel in 1971 de twijfclachtigc ecr te beurt als eerstc ondememing te
worden beboet wegens het overleggen van ecn onvolledige documentatie bij een verificatie, zie bet
Eerste verslag over het mededingingsbeleid, nr. 124.
218 Vergelijk Van Bael en Belhs (1994), pag. 758/759.
219 Een andere mening lijkt Barents (1995 I), pag. 525, loegedaan. Hij stell dat ook "het zieh onderwerpen
aan deze verificaties (...) verplicht (is) op straffe van boeteoplegging", waarbij hij niet tuuen de
verschillende vormen van verificatie onderscheidt.
220 Als weigering om zieh aan een verificatie te onderwerpen, kan reeds een tijdelijke weigering worden
aangemerkt; zie Pb 1993 L 20/6 (Mewac). Wegens de afwezigheid van de secretans-generaalcn een
raadsman wngerde een ondememersvereniging de venficatie op de betreffende dag toe te staan, waarbij
werd aangegevendat de ondememersvereniging zieh niet zou verzetten tegen een verificatie op de
daaropvolgende dag. De Commissie beoordeelde du als een gchele weigering omdat sccretans-generaal
een andere vertegenwoordiger had kunnen aanwijzen of tenminste nog diezelfde dag zelf naar de
plaats van verificatie had kunnen komen, waarbij de Comrrussie-ambtenaren bcrcid zouden zjjn geweeO
om (ot na Icantooruren te wachten.
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groot struikclblok vormt"'), varieert van ten minste honderd tot ten hoogste vijfduizend
rckeneenheden per overtrading.*" Hoewel de sanctie-oplegging een punitief karakter
hecft en in die zin een directe reactie van de Commissie is op verboden gedrag van de
ondcrneming, zal de boete weinig ondememingen ontzag inboezemen*" en zal vanuit
die optick van haar ecn slechts geringe preventieve werking uitgaan."* Wellicht belang-
rijkcr en voor de ondememing belastender is de mogelijke publiciteit die met een boetebe-
schikking gepaard gaat. Maar ook los hiervan dient bedacht te worden dat deze boete
slcchts een van dc middelen is om ondememingen aan te zetten om mee te werken aan
kartelonderzoeken van de Commissie of hen in ieder geval ervan te weerhouden deze
onderzoeken te obstrueren.
De dwangsom vormt ecn dergelijk middcl dat bovendien wellicht meer effectief is
en in ieder geval een directere weg vormt om ondememingen tot coöperatie te brengen.
Deze in artikcl 16 Vo 17 vcrankerde bevoegdheid van de Commissie kan onder meer
worden uangewend indicn ecn ondememing zieh niet onderwerpt aan een verificatie bij
beschikking. Dc oplcgging van dc dwangsom zelf dient eveneens bij beschikking te ge-
schieden; de Commissie kan deze sanctie hetzij in de oorspronkelijke verificatiebeschikking
hetzij in ecn afzondcrlijkc beschikking (zodra is gebleken dat de ondememing de oorspron-
kelijke beschikking naast /.ich nccrlegt) opnemen. Vereist is dat de Commissie een (niet
in Vcrordening 17 nadcr bcpaalde) termijn stelt binnen welke de ondememing aan de
beschikking moet voldoen. Is deze termijn verstreken zonder onderwerping door de onder-
ncming aan dc verificatie, dan wordt de 'dwangsombeschikking' effectief: vanaf dat
moment is dc ondememing voor icdere dag dat zij in verzuim blijft de in de beschikking
opgelcgdc dwangsom, variörende van minimaal vijftig tot maximaal duizend rekeneenheden
per dag (op grond van artikel 23 'Voorstel uitvoeringsverordening' zou dit maximaal
5% van de gcmiddcldc dagelijkseomzet in het voorafgaandeboekjaar worden), verschul-
digd. Bij een langdurig verzuim kan het totaal verschuldigde bedrag aanzienlijk oplopen.
Alvorcns de totale dwangsom te kunnen innen, dient door de Commissie wel een afzonder-
lijke beschikking tc worden genomen, bij welke het verschuldigde bedrag eventueel gelet
op de omstandigheden van het geval nog kan worden gematigd.
221 Met name oindat de ondcrneming door de Commissie steeds op de hoogte worden gebracht van hun
vcrplichtingen en van de consequenties indien zij niet aan deze verplichtingen voldoet.
222 Vergclijk bijvoorbeeld Pb 1992 L 121/45 (UKWAL), waarin de maximumboete werd opgelegd omdal
de onderncmcrsverenigingopzettelijk handelde (zij wcrd bijgestaan door een raadsman) en omdal
dc doeltreffendheid van de verificatie in gevaar was gebracht (de Commissie wilde bij verschillende
omlemcmingen op hctzelfde tijdstip een verificatie doorvoercn). In Pb 1994 L 294/31 (Akzo Chemicals)
werd rveneensde maximumboete opgelegd. ondanks het feit dat gcen opzet was geconstateerd('op
zijn minst uit onachtzaamheid'); doorslaggevend was hier de enkele omstandigheid dat de docltreflend-
heid van de verificatie in gevaar was gebracht. In Pb 1993 L 20/6 (Mewac), evenals dc UKWAL-
beschikking betrekking hebbend op verordening 4056/86, werd een boete opgelegd van 4.000 ecu.
Hier werd -ondanks het feit dat er sprake was van opzet- niet voor de maximumboete geopteerd omdat
de ondememing zieh slcchts tijdelijk verzette tegen de verificatie.
223 Tot deze conclusie komt ook Kreis (1981), pag. 295.
224 Daaroni ook zou de Commissie graag zien dat de boete wordt verhoogd tot 1% van de omzet van
het voorafgaande boekjaar. Zie artikcl 22 'Voorstel uitvoeringsverordening'.
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3.3.5 De bevoegdheden in het kader van verificaties
De vcrificatie is een communautaire bevoegdheid die diep ingrijpt in de 'privesfeer' van
een ondememing. De bevoegdheden van de Commissic die in het kadcr van een verificatie
uitgeoefend kunnen worden, mögen dan ook niet ongelimiteerd zijn. Aan de andere kant
vereist een goede handhaving van het mededingingsrecht adequate bevoegdheden. Artikel
14, eerste lid Vo 17 geeft een limitatieve opsomming van dc bevoegdheden van de Com-
missieleden. De Raad heeft door middel van deze opsomming een balans trachten te vinden
tussen enerzijds een voldoende Instrumentarium ter handhaving van de artikelen 81 c.v.
EG en anderzijds een beperking van de mogelijkheden met het oog op een waarborging
van de rechten van de ondememing. Zoals echter zal blijken, bestaat er in de praktijk
onduidelijkheid over de reikwijdte van zowel de bevoegdheden als de rechtsbescherming.
De bevoegdheden die door de Raad aan de Commissie ter verificatie (zowcl bij opdracht
als bij beschikking) zijn toegekend, zijn:
a. het controlcrcn van de bocken en bescheiden van het bednjf;
b. het rrmken van afschnftcn of uittrckscls van deze bocken cn bescheiden;
c. het ter plaatse vragen van mondelinge inlichtingen, cn
d. het betreden van alle lokaliteiten, terreincn en vervoenniddclen der ondememingen.
Ad a. De bevoegdheid boeken en bescheiden te controleren is in Verordening 17 nict
beperkt tot een bepaalde categorie documenten, met dien verstände dat het niet mag gaan
om prive-bescheiden of althans bescheiden die geen bedrijfskarakter hebben."' Het
ligt gezien het belang van de verificatiebevoegdheid en de relatie met artikcl 11 Vo 17
voor de hand dat de Raad inderdaad de groep te onderzoeken bescheiden zo min mogelijk
heeft willen beperken en zo qua omvang aansluiting heeft gezocht bij artikel 11 Vo 17.
Als zodanig omvatten de bescheiden "alle Aufzeichnungen eines Unternehmens zu
geschäftlichen Zwecken""', waaronder mede dienen te worden begrepen computerbe-
standen, informele aantekeningen en geluidsdragers."' Een belangrijke grens aan het
onderzoek en de te bestuderen documenten is aanwezig en wordt gevormd door het docl
van de verificatie, zoals geformuleerd in de opdracht of beschikking. Terecht steh
Kühlhom dan ook dat "die EG-Bediensteten im Unternehmen wur /Aemafj'scA genau
tejcAr/efcewe (mijn cursivering, HQ) Unterlagen zur Vorlage anfordern dürfen"."* Dc
consequenties die Kühlhorn echter aan deze conclusie verbind!, leiden daarentegen niet
alleen tot een dermate restrictieve interpretatie van artikel 14 Vo 17 dat een adequate
handhaving van het communautaire kartelrecht weihaast illusoir zou worden, maar zijn
bovendien niet in overeenstemming met het formele recht. Zo is het volgens hem aan
225 Of dc aangetroffen documenten daadwerkelijk tot de categorie van de bedhjfsbescheiden behoren,
kan vanzelfsprckendin het algemeenslechts na (marginale)bestuderingervan worden vastgesteld.
Het oordeel over de aard van het document ligt uitsluitend bij dc Commissie; de ondememing zal
hooguit kunnen opperen dat in haar visie de documenten met aan de bednjfsvocring zijn gerelateerd.
226 Kreis (1981), pag. 289.
227 Om dit te verduidelijkenheeft de Commissie in haar' Voorstel uitvoenngsverordening' uitdrukkehjk
bepaald dat de aard van de drager van de zakclijke documenten (bedoeld zal zijn: de zalcelijke gegevem)
er met toe doet.
228 Kühlhorn (1986), pag. 20.
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de ondememingen om de gevraagde informatie samen te stellen zonder dat de Commissie
het recht hecft hierbij aanwezig te zijn. Voorts is de onderneming verplicht slechts die
bescheiden tc verstrekken die zieh ter plekke bevinden en die binnen een redelijke tijd
kunnen worden verzameld."' Vanzelfsprekend zijn de commissieambtenaren niet bevoegd
om inzage in «//e bij de onderneming aanwezige gegevens te verlangen, maar zijn zij
gebonden aan hct docl van de verificatie en de grenzen getrokken door de proportionali-
teit."" Maar dit houdt niet in dat de ambtenaren zieh volledig afzijdig moeten houden
of dat zij niet ook tot dan toe voor hun onbekende of vooraf niet-geidentificeerde docu-
menten mögen aanvragen. Voor zover documenten zieh binnen de onderneming bevinden
en zij redelijkcrwijs van belang kunnen zijn voor het bereiken van hct doel van de verifica-
tie, zullcn zij mögen worden ingezicn. Of een bepaald document dat zieh bijvoorbeeld
in een bcpaalde dossierkast bevindt daadwerkelijk van belang is voor het onderzoek, zal
veclal pas na inzage vast komen te staan: dc redelijkheid van het verzoek om inzage zal
in dc mceste gcvallen gegeven zijn indien het bescheiden betreft die zieh op plaatsen
bcvinden waarop relevante informatie mag worden verwacht. Het recht om documenten
in tc zien, zal zclfs zo ruim moctcn worden opgevat dat de Commissie inzage mag vragen
van bescheiden die zieh op andere plaatsen bevinden dan die waar de verificatie plaats-
hecft. Hicrmcc corresponded! dan een plicht van de onderneming om (voorzover het
ccn verificatie bij beschikking bctrcft) ervoor te zorgen dat de documenten in kwestie
in hct bczit van de commissieambtenaren komen."'
Uit hct voorgaande kan reeds worden afgeleid dat de onderneming niet tot een passief
dulden van dc verificatie gchouden is, maar dat zij in tegendeel tot op zekere hoogte
mec moet werken aan het onderzoek. Dat deze plicht tot coopercren ver reikt, zal in
verband met de bevocgdhcid tot binncntreden hierna onder d. nader worden besproken.
Ad b. De bevocgdheid tot het maken van afschriften hangt nauw samen met de hiervoor
beschrcven bevoegdhcid: van icder document dat relevant is of redelijkerwijs relevant
kan zijn voor dc geinitieerde procedure, mögen door de Commissie kopieen worden
gemaakt. Zij heeft daarentegen niet de bevoegdheid de documenten zelf mee te nemen,
behoudens het onwaarschijnlijke geval waarin de onderneming dit prefereert en uitdrukke-
lijk tocstaat. In die gcvallen waarin dc Commissie van deze bevocgdheid gebruik maakt,
heeft de onderneming recht op een lijst van gemaakte kopieön, opdat zij weet welke
gegevens voor de Commissie met name van belang zijn, hetgecn in het kader van haar
verdediging van belang zal kunnen zijn.
229 Kilhlhom (1986), pag. 20/21.
230 Ook in deze geldt weer dat het de Commissie en niet de onderneming is die de mogelijkheid heeft
le bepalen of informant mag worden opgevraagd; in geval van twijfel zal de onderneming geen
informatie mögen achterhouden, maar zal zij zieh tot de communautaire rechter moeten wenden,
indien noodzakelijk na uitlokking van een beschikking. Vergelijk Pb 1982 L 319/12 (Federation
Nationale de l'Industric de la Chaussure de France) waarin de Commissie overwoog "dat het in geen
enkel opzicht aan dc ondememingen (...) die aan de verificatie zijn onderworpen ter beoordeling
Staat of het verzoek om overlcgging van de documenten gegrond is".
231 Deze visie wordt gedeeld door Kerse. die stelt dat "the Commission's power of inspection is not
limited to books, etc.. located on the business premises" Kerse (1998), pag. 137. Vergelijk tevens
Kreis (1981). pag. 289.
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Ad c. De Raad heeft het wenselijk gcacht de Commissie de bevocgdheid toe te kennen
om ter plaatse mondelinge inlichtingen te vragen. Deze bevoegdheid dient niet op ein
Üjn gebracht te worden met die vervat in artikel 11 Vo 17. Het belangrijkste argument
dat zieh hiertegen verzet, bestaat erin dat een ruimc interpretatie van de bevocgdheid
om mondelinge inlichtingen te vragen ex artikel 14 Vo 17 hct systeem van artikel 11
Vo 17 zou (dreigen te) doorbreken als gevolg waarvan niet alleen artikel 11 Vo 17 zijn
bestaansrecht grotendeels zou verliezen, maar bovendien de beschemiing van de rechten
van de betrokken ondememingen duidelijk zou afnemen. De bevoegdheid ex artikel 14
ltd 1 sub c Vo 17 kan dan ook slcchts rcstrictief worden geinterpreteerd: hct recht om
vragen te stellen is beperkt tot die vragen die direct verband houden met dc verkregen
of nog te verkrijgen (schriftelijke) bescheiden."' Zo kan de gevraagdc uitleg onder
meer betrekking hebben op "die Organisation des Unternehmens, die in Rede stehenden
Erzeugnisse, Identität bestimmter Mitarbeiter, Art der Buchhaltung oder der Ablage von
Geschäftspapieren"*" of kan opheldering worden gevraagd van bepaaldc onduidclijke
of onleesbare passages uit de documenten."'' De mondelinge uitleg van de zijdc van
de ondememingen is met name gewenst om onduidelijkheden die direct verband houden
met de bescheiden weg te nemen, teneinde een goede handhaving tc bewerkstelligen en
te voorkomen dat foutieve conclusies (zowel ten voor- als ten nadele van de onder/.ochtc
ondememing) worden getrokken die dan wellicht niet of slechts in een later stadium van
het onderzoek gecorrigeerd worden. Wenst de Commissie andere, verdergaandc vragen
te stellen, dan zal zij een verzoek (of eventueel bij niet-beantwoording van dit verzoek:
een beschikking) om informatie conform artikel 11 Vo 17 aan de ondememing mocten
richten. Klaarblijkelijk wordt een verdergaand vraagrecht binnen de percelen van de
Commissie als een gemis ervaren.*" Het 'Voorstel uitvoeringsverordening' voorzict
namelijk in een wijziging van de verificatie-bevoegdheid (in de voorgestelde terminologie:
bevoegdheid tot inspectie) die ertoe strekt dat 'om het even welke vragen in verband
met het voorwerp van de inspectie' kunnen worden gcsteld. De antwoorden kunnen worden
geverbaliseerd en in een later stadium als bewijs worden gebruikt.
Denkbaar is dat een ondememing geen (aanvullende of verhcldcrendc) uitleg wenst
te verschaffen of dat zij weliswaar een mondelinge toelichting geeft, maar dat deze onjuist
of onvolledig is. Een dergelijke handelwijze is in beginsel niet voor beboeting vatbaar
aangezien in artikel 15 Vo 17 geen voorziening is getroffen voor deze situatie. Weliswaar
zou het weigeren van informatieverstrekking door de onderzoekende ambtenaren kunnen
worden geduid als een niet-dulden van de verificatie of een niet vollcdig meewerken
aan een dergelijke verificatie, maar dit zal slechts in zcer uitzonderlijke gevallen mögen
232 In die an de Commissie in haar dupliek in HvJ (136/79) Jur. 1980, 2033 (National Panasonic). Verge-
lijk hierover tevens Joshua (1986), pag. 413: "the right to ask for oral explanations is only ancillary
to the Commission's main powers". Voor een enge interpretatie van onderhavige bevoegdheid upteicu
ook KQhlhom (1986), pag. 22 en Bosman (1990), pag. 638.
233 Kreis(1981), pag. 290.
234 Aldus Kerse (1998). pag. 142, strekt de onderhavige bevoegdheid tot het volgende uit:
"(a) explanations relating to the whereabouts, organisation and maintenance of the undertaking's books
and business records (...);
(b) explanations of the books and records under examination or their contents; and
(c) explanations of matten ansing from the books and business records under examination and relating
to the subject matter of the investigation as defined by the terms of the Commission's decision".
235 Kritisch was reeds Davidow (1977), pag. 181.
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worden aangenomen."' De (boete)praktijk wijst uit dat het veel meer voor de hand
liggend is dat de Commissie in een eventuele boetebeschikking wegens overtreding van
de materiCle mededingingsbepalingen (voorzover het tot een dergelijke beschikking komt)
bij de bcpaling van de strafmaat rekening houdt met de niet-coöperatieve houding van
de ondcrneming."' Indien de procedure niet tot een boete leidt, dan zal een niet-verstrek-
ken van toelichtingen echter geen boetes tot gevolg kunnen hebben.
Ad d. Ten vierdc is er een binncntredingsbevoegdheid gecreeerd. Deze bevoegdheid
tot binnentreden van "alle lokalitcitcn, terrcincn en vervoermiddelen" van de ondememing
kan worden aangewend tcr uitvoering van de overige in artikel 14 genoemde bevoegdhe-
den."" De binncntredingsbevoegdheid geldt zowel in het kader van de verificatie bij
schriftelijke opdracht als die bij beschikking, met dien verstände dat de ondememing
in gcval van de eerstbedoelde verificatie zonder enige consequentie medewerking (en
tocgang tot de bcdocldc plaatsen) kan weigeren. Het möge duidelijk zijn dat de bevoegd-
heid tot het bctrcden van plaatsen van groot belang kan zijn voor de effectuering van
een goede handhaving van het kartclrccht. Deze communautaire bevoegdheid, die gezien
haar aard als het meest ingrijpende dwangmiddel kan worden beschouwd, heeft echter
enkele bclangrijke vragen opgeworpen. Dc eerste hierna te behandelen vraag is hoever
dc bevoegdheid van dc Commissic strckt en met name of de Commissieleden (of meer
precies de ambtcnaren van het Directoraat-Generaa/ /V'J een cfoorzocAnrng mögen varicto.
De twecde vraag, die in direct verband Staat met de eerste, rieht zieh op de bescherming
van de privesfcer van de ondememing: in hoeverre heeft een ondememing een privesfeer
en welkc consequenties zijn er verbünden aan de eventuele erkenning van een dergelijke
privesfcer. Dc problematiek die in deze twecde vraag aan de orde komt, raakt de rechtsbe-
schcrming van dc ondememing en wordt dicntengevolge in het hoofdstuk 5 behandeld.
Vooraleer op de reikwijdte van het betredingsrecht wordt ingegaan, verdient echter eerst
een in het 'Voorstel uitvoeringsverordening' gelanceerde wijziging van de reikwijdte
van de verificatie aandacht.
//ef 6efm/mg.srecAf JM Aef Toors/e/ M/rvoermg.sveror<fem>ig'
Volgensde Commissie voldoet de bepaling inzake het recht op het betreden van ondeme-
mersplaatsen niet langer. De Commissie constateert een trend om relevante gegevens
niet langer binnen de ondememing, maar op het prive-adres van werknemers te bewaren.
Een zcer vcrgaande vorm van het werk mee naar huis nemen derhalve. De Commissie
is dan ook van mening dat haar, om het dwarsbomen van de inspecties te voorkomen.
de bevoegdheid moct worden tocgekend om ook woning te betreden (in de artikelsgewijze
236 In die zin ook Joshua (1986), pag. 413 en 414.
237 In hoofdstuk 4 zal bhjkcn dat dc Commissie een niet-medewerking van de zijde van de ondememing
als een strafverzwarende factor aanmerkt. Bij dit belcid van de Commissie kunnen vanuit de optiek
van het verbod op gedwongen zclf-incnminatie,dat in hoofdstuk 5 uitvoerig zal worden besproken.
ovcrigens kanttekeningen worden geplaatst.
238 Uit Pb 1994 L 294/31 (Akzo Chemicals) blijkt dat kantorcn als 'lokaliteiten' kunnen worden aange-
merkt "indicn en voorzover daarin het bedrijf van dc ondememing wordt uitgeoefend". Het is data!**
niet relevant of de mimten waann net kantoor is gevestigd aan een andere ondememing dan de gexkts-
seerdc toebchoren.
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totlichting spreekt zij -overigens ten onrechte zoals nog zal blijkcn- zelfs van 'huiszoc-
kkg'). Daarom steh zij voor om in het nieuwe artikel 20 lid 2 sub b de volgende bcvoegd-
heid op te nemen:
"het betredcn van alle andere lokalen, waaronder de woning van bcdrijfshoofden, bestuurders, directeuren
en andere personeelsleden van de betrokken ondernemingcn en ondememersverenigingen, Indien kan
worden vermoed dat daar documenten van zakclijkc aard worden bewaurd".
Over uitbreiding van bevoegdheden gesproken. Mok verbaast zieh crover dat de Commissic
deze bevoegdheid "met droge ogen' in het leven wil roepen."* Ik zou zelfs willen stellen
da! rillingen van diep Siberische aard zieh meester maken van een ieder die tenminste
enig gevoel heeft voor beperking van overheidsoptreden ter beschemiing van de individucle
rechten.**' Een algemeen betredingsrecht, ook geldend voor woningen van alle perso-
netlsleden (en voor woningen van derden?; de voorgestelde tekst sluit dit niet uit), zodra
kac worden vermoed (dus niet: rafe///itenv//re kan worden vermoed) dat documenten
vsa zakelijke aard (naar mag worden aangenomen toch uitsluitend betrekking hebbend
opvermeend kartelgedrag) aldaar worden bewaard. Van privaey-bescherming blijft dan
wenig tot niets meer over. Met het oog op artikel 8 EVRM en de strikte uitzonderings-
voorwaarden van het tweede lid van dit artikel is de regeling op zieh reeds onaanvaardbaar,
zotls ook Mok terecht steh:
"Hoezeer men in de heilzame werking van coneurrentie mag gelovcn, hei gaat wat ver dat inmenging
in het recht op eigen woning van personeelsleden van cen ondememing. omdat zieh in die wonmg documen-
ten kunnen bevindcn die licht op kartclvorming of misbruik van machtspositie kunnen werpen, noo<fe<iAW(/*
is voor het cconomisch welzijn. De causalitcitskcten tussen het binncnlrcdcn cn het economisch wclzijn
is tc lang, zodat het mij duidelijk lijkt dat de geschetste redenenng de evenredigheidstoeu met kan door-
Daaraan verändert ook niets dat het voorstel bij iedere voorgenomen betreding van de
'andere lokalen' voorafgaande rechterlijke toestemming eist. Zelfs indien de betredingsbe-
voegdheid strikter zou worden geformuleerd, levert toetsing door een nationale rechter
een slechts beperkte bescherming op, aangezien, zoals hiema nog zal blijken, beschikkingen
van de Commissie niet op hun wettigheid, maar slechts op de 'echtheid' en op evenredig-
heid en willekeur mögen worden getoetst. Deze toetsing lijkt mij hoe dan ook te marginaal
waar het een inbreuk op de prive-sfeer die een woning eigen is, betreft. Mcdc gclet op
het voorgaande dient de Commissie mijns inziens in het geheel niet te beschikken over
eenbetredingsbevoegdheid van woningen in de enge zin van het woord.™ Een dcrgclijkc
bevoegdheid gaat in het (communautaire) kartelrecht te ver en is ook niet strikt noodzake-
lijk. Nog afgezien van de vraag of het wel echt zo vaak voorkomt dat gegevens zieh
in de prive-woning van een werknemer bevinden (in de dagelijkse praktijk van een onder-
neming zal het toch niet goed werkbaar zijn indien belangrijkc documenten zieh niet
239 Mok (2000), pag. 452.
240 Meer in het algemeen is het opmerkelijk en te betreuren dat in het voorstel geen aandacht wordt
besteed aan fundamentele rechten. Het zou heden ten dage toch als weihaast vanzelfsprekendmögen
worden beschouwd dat waar aan Instrumentele aspecten aandacht wordt besteedt, tevens de rechtsbe-
scherming aan de orde komt.
241 Mok (2000), pag. 453.
242 Mok (2000), pag. 453, ziet hiervoor nog wel enige ruimte.
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bij de onderneming zelf bevinden), heeft de Commissie nog altijd de mogelijkheid om
via een boete of dwangsom de afgifte van documenten af te dwingen. Dit geldt temeer
indien de sancties wegens het niet-voldoen aan een inlichtingen- of inspectiebeschikking
conform het door de Commissie gelanceerde voorstel worden opgehoogd."'
3.3.6 Binnentreden en doorzoeking
Bij dc cerstc hierbovcn geformuleerde vraag Staat de reikwijdte van de binnentredingsbe-
voegdheid ccntraal en met name de problematiek van de mate van het recht om op zoek
te gaan naar relevante informatie. Het recht op binnentreden zou weinig toevoegen aan
de ovcrige in artikel 14 Vo 17 geformuleerde bevoegdheden indien het beperkt zou blijven
tot het daadwerkelijk verkrijgen van toegang tot de onderneming en de diverse kantoren
binnen dezc onderneming, zonder enig verder (zoek)recht. Aan de andere kant zou een
uitgebrcid zockrecht, waarbinnen tevens de bevoegdheid zou zijn gegeven om kästen
en ander meubilair open te breken, een vergaande inbreuk op de rechten van betrokkenen
betckenen. Daarbij komt dat ccn extensieve interpretatie van artikel 14 lid 1 onder d Vo
17 een inbreuk zou kunnen vormen op het gesloten systeem van limitatieve bevoegdheden
voor de communautaire autoriteiten en daarmee op gespannen voet zou kunnen staan
met het rechtszekerheidsbeginsel.
3.3.6.1 Zoekrecht in Nederland
Alvorens in te gaan op dc inhoud van de communautaire binnentredingsbevoegdheid,
zal ik cerst de regeling van het binnentredings- en zoekrecht binnen het Nederlandse
(commune en bijzondere) strafrecht kort bespreken. De reikwijdte van het Nederlandse
strafrechtelijk zoekrecht kan enig licht werpen op de omvang van de communautaire
binnentredingsbevoegdheid ex artikel 14 lid 1 sub d Vo 17. De felheid van dit licht mag
echter gecnszins overschat worden, aangezien aan de overeenkomst van begrippen in
het Nederlandse recht (of mecr algemeen: het recht van de lidstaten) en het communautaire
recht geen, althans geen doorslaggevende, betekenis mag worden toegekend met betrekking
tot de inhoud van deze begrippen. Men zal met andere woorden -gelet op het eigen karak-
ter van dc communautaire rechtsorde- niet zonder meer de reikwijdte van de Nederlandse
binnentredingsbevoegdheid bepalcnd mögen achten voor de bevoegdheden van de commu-
nautaire anibtenaren bij binnentreden in het kader van een verificatie.
Het Ncderlandse formele strafrecht kent een onderscheid tussen de binnentredingsbe-
voegdheid en de bevoegdheid tot doorzoeking. Binnentredingsbevoegdheden zijn te vinden
in vcrschillendc bijzondere wetten (bij voorbeeld artikel 9 Opiumwet en artikel 20 WED)
en in het wetboek van Strafvordering zelf (onder meer artikel 96 WvSv). Doorzoeking
is -behoudens de uitzondering van artikel 49 Wet wapens en munitie- uitsluitend in het
wetboek van Strafvordering opgenomen. Ten tijde van de Wem gold dat een (toen nog)
243 De cveneens door de Commissie voorgestelde bevoegdheid tot het verzegelen van bedrijfslokalen
of zakelijlce documenten tijdens de duur van de inspectie is daarentegen niet meer dan redelijk. De
Wet uitvoering EG-mededingingsverordeningen alsmcde de Mededingingswet kennen deze bevoegdheid
eveneens. Zie daarover paragraaf 4.2 respectievelijk hoofdstuk 3.
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buiszoeking behoudens (voor het mcdedingingsrecht niet relevante) uitzondcringen uitslui-
tenJ door de rechter-commissaris (met -behoudens in gevaJ van dringende noodzakelijk-
beid- voorafgaand vcrlof van de rechtbank) kon worden verricht in het kader van een
gerechtclijk vooronderzoek. Met de inwerkingtreding van de Wet herziening gerechtelijk
vooronderzoek^" op 1 februah 2000 is de doorzoekingsregeling tamelijk ingrijpend
gevijzigd. Uitgangspunt is op grond van het nieuwe artikel 96c WvSv dat de bevoegdheid
tot doorzoeking (de voormalige huiszoeking) nu in handen ligt van de officier van Justitie:
"In geval van ontdekking op heterdaad van een strafbaar feit of in geval van verdenking van een misdrijf
als omschreven in artikel 67, eerste lid, kan dc officier van justitie tcr inbcslagncming elkc plaals, met
uitzondcnng van een woning zonder toestemming van de bewoner en een kanloor van een persoon met
bevoegdheid tot verschoning als bedoeld in artikel 218, doorzoeken".
Wau aan deze voorwaarden niet is voldaan, kan in beginsel"* slechts door de rechter-
commissaris tot doorzoeking worden overgegaan (artikel 110 WvSv). Deze doorzoeking
heeft dan nog steeds plaats in het kader van het gerechtelijk vooronderzoek, maar de
eis van toestemming van de rechtbank is komen te vervallen. Deze wijzigingen hebben
de ooorzoeking dus voor een bclangnjk deel in het opsporingsonderzoek getrokken, hetgeen
de toepassing ervan vereenvoudigt, maar waardoor tevens aan rechtsbescherming -met
name in de vorm van (voorafgaande) rcchterlijke bemoeienis en toetsing- is ingeboct.
Voor het srrafrecht als zodanig is dit naar mijn mening een niet bepaald gunstige onrwikke-
ling; voor het kartelrecht zou dit, indien het in onvcranderde vorm nog steeds zou hebben
bestaan"*, geen verandering hebben betekend: aangezien het kartelverbod dan niet onder
artikel 67 lid 1 WvSv zou hebben gevallen, zou steeds slechts de rechter-commissaris
tot doorzoeking bevoegd zijn geweest.
Het feit dat aan bescherming is ingeboet, klemt te meer omdat doorzoeking een zeer
ingrijpend middel is. Doorzoeking -en hier ligt het verschil met binnentreding- impliceert
de bevoegdheid tot sre/ie/ma/;g en gericAf"' zoeken. Dit betekent dat binnen de grenzen
van proportionaliteit"* met behulp van de sterke arm (dus met 'geweld') toegang mag
worden verschaft tot plaatsen en dat aldaar intensief en wederom zonodig met 'geweld'
244 Wet van 27 mei 1999 tot particle wijziging van het Wetboek van Strafvordering (herziening van
het gerechtelijk vooronderzoek), Stb. 1999, 243.
245 Op grond van artikel 97 WvSv is de oflic icr van Justitie met voorafgaande machtiging van de rechter-
commissans bevoegd om ftiy dringende noodzoAe/i/A/ieu/ en imfien de fawisf van de rec/i/er-commtuarii
mfl tan worden a/fceHocn/ woningen zander toestemming van de bewoner en kantoren van functioned
verschoningsgerechtigden te doorzoeken. De overige voorwaarden (hcterdaad dan wcl een misdrijf
zoals omschreven in artikel 67 lid 1 WvSv) gelden wel onverkort. In tegenstelling ovengeiu tot de
oude regeling is de offlcier van justitie dan niet langer gehouden om een vordering tot het openen
van een gerechtelijk vooronderzoek te doen.
246 Dit is echter onwaarschijnlijk, omdat de wetgever gelet op de intensivenng van de kartelaanpak er
ongetwijfeld naar zou hebben gestreefd dat voor een doorzoeking met de hulp van de rechter-commissa-
ris zou hebben moeten worden ingeroepen.
247 Zie bijvoorbeeld de twee bekende arresten HR 28 mei 1985, NJ 1985, 822 m.nt. ThWvV (Keuken-
kastje) en HR 17 maart 1987, NJ 1988, 155 m.nt. ThWvV (Cocaine in linnenkasl).
248 Een exponent van dit proportionaliteits- of evenredigheidsbeginsel is door de wetgever neergelegd
in artikel 99 lid 1 WvSv: Tenzij het belang van bet onderzoek dit vordert, wordt tot inbeslagneming
in eene woning niet overgegaan dan nadat de bewoner of, indien hij afwezig is, een zijner aanwezige
huisgenoten is gehoord en vnichteloos uitgenodigd het voorwerp vnj willig af te gcven ter inbeslagne-
ming". Aldus evencens Jansen (1999), pag. 209.
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mag worden gezocht naar voor inbeslagneming vatbare voorwerpen. Zover mag bij 'gewo-
ne' binnentrcding niet worden gegaan. De tot binnentreding bevoegde opsporingsambtenaar
mag zijn ogen de kost geven en zoekcnd rondkijken, maar dit zoeken dient beneden de
grcns van het stelselmatige en gerichte onderzoek te blijven. Waar deze grens precies
ligt, is in zijn algemeenheid niet aan te geven. Veel zal afhangen van de concrete omstan-
digheden van het geval, waarbij onder mecr de duur van het onderzoek, de mate van
'privacy-gevoeligheid' van de plaats waar gezocht wordt en de intensiteit van het onder-
zoek ccn rol kunnen speien."' Bij de factor 'intensiteit van het onderzoek' kan gedacht
worden aan de wijze waarop het zoeken heeft plaatsgehad: zodra tijdens het onderzoek
(dossier)kastcn, laden en dcrgelijkc zijn geforeeerd teneinde van de inhoud hiervan kennis
te kunnen nemen, dan is per definitie sprake van een intensief onderzoek en daarmee
van ccn doorzocking. Is ccn dergelijk onderzoek verricht op basis van een binnentredings-
bevoegdheid, dan is deze onmiskenbaar overschreden, hetgeen in beginsel zou moeten
leiden tot uitsluiting van het bewijs van het aldus vergaarde materiaal.
3.3.6.2 Communautair zockrecht , . -.-••-. .-.•..
Tcrugkomend op het communautaire kartelrecht, kan het volgende gesteld worden: trekt
men bovcnbeschreven bevoegdhedcnlijn naar de communautaire situatie door, dan zou
dit meebrengen dat in ieder geval geen sprake kan zijn van een doorzoekingsbevoegdheid.
Artikel 14 Vo 17 maakt immers slcchts gewag van de bevoegdheid tot binnentreden,
waarbij -analoog aan de Ncderlandse situatie- een niet meer dan beperkt zoekrecht zou
hören. Hocwcl, zoals gezegd, geen al te verstrekkende inhoudelijke consequenties moeten
cn kunnen worden verbunden aan begripsmatige overeenkomsten, zal blijken dat tot op
zekere hoogte daadwerkelijk overeenkomsten bestaan tussen de invulling van het Neder-
landse en van het communautaire binnentredingsbegrip, hetgeen onverlct laat dat er tevens
enkcle bclangrijke verschillen zijn. , , . , . . -...••.-.. ,-.
Beziet men de regeling zoals die in artikel 14 Vo 17 is vervat, dan is er een aantal aspecten
die niet in de richting van een grondig en vergaand zoekrecht wijzen. Ten eerste spreekt
de tekst van artikel 14 Vo 17 niet van een dergelijk zoekrecht. Gelet op het feit dat met
het in handen van de Commissie leggen van de handhaving een geheel nieuwe weg werd
ingcslagen cn gelet op de 'impact' die een dergelijk zoekrecht zou hebben, zou toch
verwacht mögen worden dat dit expliciet in Verordening 17 zou zijn opgenomen. Het
tweede aspect ligt in het gegeven dat op de ondememingen in het kader van verificaties
de plicht rust om tot op zekere hoogte mee te werken en met name de verlangde gegevens
tc verschaffen, hetgeen mede volgt uit het tweede lid van artikel 14 Vo 17, waarin -onder
verwijzing naar artikel 15 Vo 17- melding wordt gemaakt van het föne« van de gewenste
bescheiden. In feite is een dergelijke medewerkingsplicht -zoals die ook door de Commissie
wordt erkend"'"- overbodig indien de Commissie bevoegd is het gewenste materiaal
249 Wöretshofer( 1999 1), pag. 227. . • • ^
250 Zie Pb 1980 L 75/30 (Fabbrica Pisana). waarin de Commissie vaststelde dat "de op de onderneminge»
nistende verplichting de door de ambtenaren van de Commissie verzochte bescheiden volledig over
' te leggen, niel alleen moet worden opgevat als een mogelijkheid tot al deze documenten toegang
te verkrijgcn, maar juist als de verplichting om in feite de bescheiden te overleggen waarom uitdrukke-
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ooc zclfstandig te vergären. Terecht stelt KOhlhom dan ook: "Wenn hierdurch (i.e. de
plbht om gegevens te verstrekken, HQ) ausdrücklich eine aktive Mitwirkungspflicht der
Unternehmen bei der Nachprüfung statuiert wird, ist damit auch klargestellt, daß die
nachprüfenden EG-Beamten nicht berechtigt sind, selbst Unterlagen aus Aktenschränkcn
oder Schreibtischen zu entnehmen. Die Rechte der nachprüfenden Inspektoren kommen
deshalb auch nicht im Ergebnis einem Durchsuchungsrecht nahe"."' Aldus vormt de
vogaande medewerkingsplicht een contra-indicatie voor het afleiden van ecn doorzoe-
kii^sbevoegdheid uit artikel 14 Vo 17. Desalniettemin is het niet uitgcsloten dat de Raad
toch een verdergaande bevoegdheid heeft willen creeren, zij het dat hij de Commissic
uitirukkelijk heeft willen verplichten om -voorafgaand aan een eventueel zelfstandig
onderzoek- de ondememing in de gelegenheid te stellen vrijwillig, zij het onder dwang
van een sanetie, volledige medewerking te verlenen. In zoverre zou artikel 14 Vo 17
(op min of meer vergelijkbare wijze als artikel 99 lid 1 WvSv) impliciet verwijzen naar
hei proportionaliteitsbeginsel.
Het gegeven dat de Raad de mogelijkheid tot het opleggen van dwangsommen in
Verordening 17 heeft neergelegd, is een derde aspect dat geen aanlciding geeft om tot
deverificatiebevoegdheid de bevoegdheid tot doorzoeking te rekenen. Indien de Commissie
eet toereikend zoekrecht zou hebben, dan zou zij bij een nict-coöperaticve onderneming
zelfstandig kunnen optreden en zou niet behoeven te wachten totdat de onderneming
zieh alsnog onder druk van de dwangsom aan de verificatie onderwerpt cn de nodig
geachte informatie verstrekt. Zou de dwangsom desalniettemin naast een doorzockingsbe-
voegdheid bestaansrecht hebben, dan zou de meerwaarde van ecrstbedoeld dwangmiddcl
beperkt zijn tot die informatie die zieh niet binnen de bedrijfsruimten en de (overige)
percelen van de ondememing bevinden. Deze gegevens kunnen hoe dan ook niet zclfstan-
dig door de Commissie worden vergaard omdat de betredingsbevoegdheid zieh niet over
de andere plaatsen (bijvoorbeeld de woning van de directeur van de betrokken ondememing
of het kantoor van een externe advoeaat) uitstrekt. Denkbaar is ook dat de Raad een extra
handhavingsmodaliteit aan de Commissie heeft willen geven, waarvan deze gebruik kan
maken als een ondememing niet zonder meer coöpereert, maar waarbij het overgaan tot
doorzoeking van de bedrijfsruimten een disproportioneel middel zou zijn.
Een vierde aspect is gelegen in het zesde lid van artikel 14 Vo 17 dat de verplichting
aan de lidstaten oplegt om desgevraagd bijstand te verlenen in geval een onderneming
zieh tegen een verificatie verzet. Deze bepaling zou overbodig zijn als de communautaire
ambtenaren zelf de bevoegdheden zouden bezitten die doorgaans aan een bevoegdheid
tot doorzoeken zijn verbonden. Hiertegen zou kunnen worden ingebracht dat uitsluitend
het met harde hand breken van verzet aan de nationale autoriteiten wordt ovcrgelaten
en dat alle overige activiteiten die inherent zijn aan een doorzoekingsbevoegdheid wel
aan de Commissie toekomen.
Gezien het voorgaande ligt de conclusie dat de veri ficatiebevoegdheid de Commissie
machtigt tot het verrichten van een doorzoeking, niet voor de hand. Het communautaire
recht op binnentreden zou veeleer slechts ondergeschikt zijn aan de overige in artikel
14 Vo 17 genoemde bevoegdheden of althans een middel vormen ter betere effectuering
van deze bevoegdheden. Het speuren naar bewijs zou niet tot de mogelijkheden behoren.
Ten aanzien van de verificatiebeschikking stelt Joshua dan ook dat "The decision is essenti-
lijk werd verzocht". - • - . • - • • ;
251 Kühlhom (1986), pag. 20. VergelijMnar Gfllmeister (1995), pag 196
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ally an order addressed to the firm to permit the investigation or face fines and daily
penalties. It gives no power to the inspectors to force an entry or break open locked desks
and filing cabinets. It is thus very different in nature from a search warrant issued by
a court".""
• • • ' * ? ' ' " * • ' » • • ' . - ' • , * f f T S : i ? * T ^ ; ' > t - " . - i . - . ' ^ . ' - ' - ? ? i ' • ' - • * ' : & - • • / ' • • ' • * " / • • " ' ' " ' ? " • . , ? - < : ' ; , ; » * • > • ' - . t ' - . - : « : • -••'•
De vraag is of deze bespiegelingen steun vinden in de rechtspraak van het Hof. Ophelde-
ring hieromtrent -althans cen aanzet daartoe- kan gevonden worden in de met betrekking
tot de reikwijdte van dc vcrificatiebevoegdheid zeer belangrijke uitspraak in de Hoechst-
zaak.'" Hoechst, verdacht van kartelmatig gedrag in de PVC- en polyethyleensector,
weigerde zieh te onderwerpen aan een veri ficatic bij beschikking."* Een van de bezwaren
die Hoechst tegen dc verificatie aanvoerde, was dat deze materieel zou neerkomen op
cen doorzoeking, hetgeen volgens haar niet geoorloofd was omdat Verordening 17 niet
in een dcrgclijkc bevoegdheid zou voorzien. De Commissie daarentegen was van mening
dat haar wcl dc bevoegdheid tot doorzoeking, als cen zwaardere vorm van verificatie,
was tocgekend en dat zij zodoende het recht had "de gezochte bescheiden op de plaats
waar zij worden bewaard tc verificren, te schiften en uit te kiezen"."' Zij stond op
het standpunt "dat haar pcrsoneelsleden in het kader van verificaties lokalen of meubilair
mögen doorzocken zondcr dc bij stand van de nationale autoriteiten en zonder de in het
nationale recht voorziene proccdurele waarborgen te eerbiedigen". Advocaat-Generaal
Mischo achtte weliswaar een dcrgelijk ruime bevoegdheid tot doorzoeken van bcdrijfsruim-
ten zoals verwoord door de Commissie niet gelegitimeerd, maar stond wel een extensieve
interprctatic van artikel 14 Vo 17 voor. Volgens Mischo hield de bevoegdheid tot binnen-
treden in dat de communautaire ambtenaren die met het onderzoek zijn belast "alles kunnen
bekijkcn wat zieh aldaar bevindt en kunnen vragen dat de voorwerpen die zij aanwijzen
hun worden overhandigd"."' Dc 'voorwerpen' zouden derhalve niet vooraf (dat wil
zeggen in dc beschikking) behoeven te zijn geidentificeerd; zelfs het verlangen van inzage
in alle documenten uit ecu bepaalde käst valt in deze lezing binnen de bevoegdheid tot
verificatie. Ook dc bevoegdheid tot doorzoeking wordt volgens de Advocaat-Generaal
door artikel 14 Vo 17 bestreken. Hier ligt de zaak echter genuanceerder omdat bij de
verificatie de nadruk op de medewerking van de onderneming ligt waaruit volgt dat de
ondememing steeds de mogelijkheid moet worden geboden deze medewerking te verlenen.
Voor dc bevoegde communautaire ambtenaren brengt dit mee dat zij niet zonder meer
een doorzocking mögen verrichten. Dit geldt J/>SO/ÖC/O voor de verificatie die bij opdracht
wordt doorgevoerd, omdat hieruit in beginsel geen verplichtingen voor de ondememingen
voortvloeicn en de onderneming dientengevolge zondcr consequentie de verificatieopdracht
naast zieh neer kan leggen. Echter ook in geval de verificatie bij beschikking plaatsheeft
en de onderneming het onderzoek heeft te dulden, zullen de ambtenaren, aldus Mischo,
niet mögen overgaan tot doorzoeking, dan nadat zij de ondememing in de gelegenheid
252 Joshua (1983). pag. 10. In vcrgelijkbare zin Joshua (1986), pag. 412: "It is not a licence given to
«ji the Commission to do certain acts: rather it is an order addressed to the firm requiring it to submit
to an investigation on pain of certain penalties".
253 HvJ (46/87 en 227/88) Jur. 1989, 2859 (Hoechst); vergelijk tevens HvJ (85/87) Jur. 3137 (Dow
Benelux) en HvJ (97/87-99/87) Jur. 3165 (Dow Chemical lberica e.a.) welke arresten in dezelfde
zaak zijn gewezen.
254 Mok (1987 H), pag. 72, vermoedde hier 'Prinzipienreiterei' van Hoechst.
255 HvJ (46/87 en 227/88) Jur. 1989, 2859 (Hoechst).
256 Conclusie Mischo bij de Hoechst en Dow-zaken, HvJ (46/87 en 227/88) Jur. 1989, 2879.
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hekben gesteld aan haar vcrplichtingen, voortvloeiend uit de beschikking. tc voldoen.
Weigert de ondememing te coöpereren, dan zou een gericht zoeken kunnen plaatshebben
(wiarbij kästen, laden en dergelijke indien nodig kunnen worden opcngebrokcn), maar
uitiluitend met bijstand van de nationale autoriteiten op grand van het zesdc lid van artikcl
14 Vo 17: het openen van meubilair en het hieruit wegnemen van documcnten zou dan
nia door de communautaire ambtenaren zelf kunnen geschieden."'
Het Hof onderstreepte in zijn arrest nogmaals het belang van de matcriClc kartclregels
voor de gemeenschappelijke markt en benadrukte de betekenis van het verificatic- en,
meer in het bijzonder, het binnentredingsrecht van de Commissie voor de handhaving
vai deze kartelregels. Tegen deze achtergrond stond het Hof ecn ruime intcrprctatic van
artiel 14 Vo 17 voor en sloot nauw aan bij de conclusie van zijn advocaat-gcneraal.
He doel en de betekenis van de binncntredingsbevoegdheid leidden het Hof tot de conclu-
sie dat de bevoegdheid zinloos zou zijn
'indien de personeelsleden van de Commissie zieh ertoe zouden motten beperken, dc overlcgging te
vorderen van documcnten of dossiers die zij vooraf nauwkcung hebben kunnen idcnlificcrcn. Met recht
van tocgang impliceert juist de mogelijkheid, allcrhande informatie op te sporcn die nog met bekend
of geheel gcidcntificeerd is. Zondcr deze mogclijkhcid zou de Commissie met in Staat /ijn. de voor haar
venficatic noodzakelijke inlichtingen in te winnen, wannecr de beirokken ondememingen hun medewcrking
weigeren of zieh aldus gcdragen dat venficatic bclcmmcrd word!"."*
Deze overweging van het Hof getuigt van een wil de bevoegdheden van de Commissie
in deze niet te zeer in te perken, maar zij neemt weinig weg van de bestaande onduidc-
lijkheden omtrent de reikwijdte van de binnentredingsbevoegdheid. Dit hangt deels samen
met de door het Hof gehanteerde vage term 'opsporen' en deels met de overweging dat
de Commissie in Staat moet zijn de informatie te verkrijgen indien de ondememing mede-
werking weigert. Voorshands is niet duidelijk hoever de Commissie bij het opsporen
van relevant (bewijs)materiaal mag gaan; de bevoegdheid moet echter ver genoeg rciken,
zo kan geconcludeerd worden, om het gewenste materiaal ook bij een weigerachtige
ondememing te kunnen bemächtigen. Dit lijkt te impliceren dat de Commissie zelfstandig
mag overgaan tot het zoeken van documenten op de daartoe geschikte plaatsen indien
de ondememing niet coöperatief is en dat het Hof de vorenvermelde interpretatie van
de Commissie zou volgen. Het Hof maakt echter een belangrijke restrictie:
"de voorwaarden waaronder de Commissie haar bevoegdheden tot verificatic mag uitoefenen, vanercn
al naar gelang de door haar gekozen procedure, dc houdmg van de bctrokken ondememmgen en net optreden
• van de nationale autoriteiten".
Het is duidelijk dat, zoals hiervoor reeds aangestipt, de mogelijkheden van de Commissie
in het kader van een niet dwingende verificatie bij opdracht beduidend geringer zijn dan
in het kader van een verificatie bij beschikking. De gekozen procedure alleen is echter
257 Conclusie Mischo bij de Hoechst en Dow-zalcen 1989, 2883.
238 De limitering van de bevoegdheid tot binnentreden tot een passieve houdmg van de Commissie,
lnhoudende het ter plaatse toezien op het verzamelen door een (werknemer van een) ondememing
van de door de Commissie gewenste en precies beschreven en omschrcven documenten en het wachten
op bet moment waarop deze documenten aan haar worden overhandigd, zou inderdaad weinig efTectief
zijn en de meerwaarde van de venficatie ten opzichte van de bevoegdheid lnhchUngen te verlangen
ex artikel 11 Vo 17 zou uitermate genng, zo niet non-existent, zijn.
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niet doorslaggevend; van minstens even groot belang is de houding van de ondememing,
waarbij het Hof onderscheidt tussen enerzijds de verificatie waaraan de ondememing
mcewcrkt en anderzijds de verificatie waarin dit niet het geval is. In de situatie waarin
de ondememing bercid is te voldoen aan de haar bij beschikking opgelegde verplichtingen
heeft de Commissie ont/er meer "de mogelijkheid de overlegging van documenten te
vorderen, de lokalen te betreden die zij daartoe aanwijzen, en zieh de inhoud van meubilair
tc laten toncn". In een adem stclt het Hof de restrictie dat de Commissie niet mag overgaan
tot het aanwenden van dwang: de personeelsleden van de Commissie
"mögen de locgang lot lokalen of meubilair evenwel niet forccren en het personeel van de ondememing
met dwingen, hun die tocgang te vcrlencn, noch mögen ZIJ de lokalen of het meubilair doorzoeken zonder
tocstemming van dc vcrtcgcnwoordigcrs van de ondememing"
Met deze overweging heeft het Hof de hierboven weergegeven mening van de Commissie
cxplicict verworpen. Dc ondememing die zieh niet tegen een verificatie verzet, moet
door dc Commissie ten voile dc gelegenheid worden geboden mee te werken; de Commis-
sie zal dan niet zelfstandig tot cnige zoekactie mögen overgaan. Dit wekt weinig verbazing
aangczicn een handelwijze zoals door het Hof bepaald, voortspruit uit de evenredigheidseis
op grond van wclkc dc Commissie steeds zal dienen te kiezen voor het optreden dat de
minst ingrijpcncfe inbrcuk in de pri vösfcer van de ondememing oplevert ervan u/tgaande
dut het cindrcsultaat van de vcrschillende modaliteiten van optreden gclijk is. Dit laatste
nu is per definitic het gcval in die situatics waarin een ondememing bereid is volledige
medewerking tc vcrlenen: de Commissie verkrijgt de door haar relevant geachte documen-
ten zowel in het gcval zij zelf deze documenten zoekt als in het geval de ondememing
dezc aan de Commissie overhandigt.
In dc situatic waarin een ondememing medewerking weigert en waarin zelfs boetedrei-
ging of oplcgging van dwangsommen"' de ondememing niet op andere gedachten kan
brengen, baat cen handelwijze zoals hiervoor ten aanzien van de niet-weigerachtige onder-
ncming bcschrcvcn, in het gehcel niet. De handhaving van het communautaire recht eist
dan ook een verdcrgaand ingrijpen van de Commissie. De oplossing is door het Hof
gevonden in artikel 14 lid 6 Vo 17. Het in dit artikcllid bepaalde machtigt de personeelsle-
den van dc Commissie
"om, /ondcr medewerking van dc ondememingen, alle voor de verificatie noodzakclijke inlichtingen
op tc sporcn met hulp van de nationale autoriteiten, die hun de bijstand motten vcrlenen die zij voor
de vcrvulling van hun opdrucht nodig hebben"
waarbij dc Commissie de "in het nationale recht voorziene procedurele waarborgen" in
acht zal dienen te nernen."** Een ondememing die iedere medewerking aan het onderzoek
259 Zie over de in de lloechst-zaak opgelegde dwangsommen Rudisile (1990), pag. S3-S4.
260 In haar If'i'r/x>fA />erni#"fnrfe </e m<x/t'rriut'nng v«n </e rrge/s inrafe </e focpasji/ig va/i rf<?
SJ cfi So »M/I Art £(t-r«Tn//Tiij? voert de Commissie aan dat de effectiviteit van de verificatiebevoegdheid
te lijdcn heeft ondcr dc omstandigheid dat in de meeste lidstaten (nier in Nederland) voorafgaande
rechterlijkc toestemming moct worden verkregen. willen de nationale mededingingsautoriteitenhun
bijstand aan de venficatic kunnen vcrlenen. Als zodanig heeft de Commissie hicrmee -vanzelfsprekend-
geen bezwarcn, maar het bemoeilijkt verificaties waaroij in verschillende landen moet worden opgetre-
den, en dan met name op het punt van de afstemming en de gelijktijdigheid. De Commissie oppert
daarom de mogelijkheid om de voorafgaande rcchterlijke toetsing te centraliserenop communauuir
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van de Commissie weigert of althans in onvoldoende mate hicraan meewcrkt. kan een
fenner optreden verwachten en moet rekemng houden met verdergaande inbreuken in
haar privesfeer dan het geval zou zijn geweest indien zij wel bereid was geweest tot
coöpcratie. Maar ook in deze situatie geldt dat de personeelsleden van de Commissie
in bet geheel geen dwang mögen uitoefenen. Dit is voorbehouden aan de nationale autori-
teiten en zal plaatshebben op grand van de regelgeving van de desbetreffende lidstaat.
De literatuur maakt duidelijk dat, de overwegingen van het Hof ten spijt, het nog steeds
niei onomstreden is welke de exacte inhoud en omvang van de bevoegdheden van dc
Conmissie bij toepassing van artikel 14 Vo 17 zijn. Scholz ziet onmiskenbarc ovcreen-
komsten tussen de communautaire venficatiebevoegdheid en de Duitse 'Durchsuchung'
en acht deze zelfs materieel gelijk*", terwijl Schröter en Jakob-Siebcrt naar aanlciding
van het Hoechst-arrest stellen dat weliswaar "sich die Nachprüfungsbefugnisse nach Artikel
14 nicht auf eine passive Nachprüfung seitens der Kommissionsbediensteten beschränken,
sondern auch die aktive Suche nach noch unbekannten Beweisen umfassen können", maar
dat de ambtenaren van de Commissie "aus eigenem Recht keine Durchsuchungen ohne
die Einwilligung der Verantwortlichen des Unternehmens" kunnen doorvoeren.*" Kerse
concludeert dat artikel 14 lid I sub d Vo 17 "merely gives a power to enter premises,
etc., in order to exercise the other powers contained in Article 14(l)(a), (b) and (c)".
niveau.Omdatditinhaar'Voorsteluitvoeringsverordening'niettenigkeert,lijkteendergelijkewijzi-
ging -mijns inziens terecht- van de baan.
261 Scholz(1990), pag. 105. Ongeachthet antwoordopde vraagof zijn gevolgtrekkingjuist is, vcrbindt
Scholz hicraan de te vergaande conclusie dat de waarborgen die het Duitse recht in verband met
de huiszoeking kent zondcr meer gelding moeten hebben voor het communautaire recht. Hiermee
miskent hij echter de bijzondere positie die de communautaire rechtsorde inneemt ten opzichte van
de nationale. Pemice steh dat de Commissie een recht heeft dat in de praktijk verder reikt dan de
bevoegdheidtot doorzoeking: "Mit dem in Art. 14 Abs. 1 lit. d VO nr. 17 verbürgten umfassenden
Zugangsrecht kommen die Befugnisse der Kommission im Ergebnis dem Durchsuchungsrecht sehr
nahe, ja gehen wegen der Mitwirkungspflichten des be troffenen Unternehmens sogar da rüber hinaus;
freilich sind die Kommissionsbeamten auf die Mitwirkung der Unternehmensvertreter angewiesen
und können sich nicht eigenmächtig den tatsächlichen Zugang zu den Geschäftsräumen und Unterlagen
verschaffen". Maar ook als de ondememing met meewerkt, kan er aldus Pernice een doorzoeking
plaatshebben: "Durchsuchungen ohne die Einwilligung der Verantwortlichen des Unternehmens
sind nur auf der Grundlage des Art. 14 Abs. 6 VO nr. 17 zulässig". Blom en De Doeldcr (1991),
pag. 849-850, zijn van mening 'dat heternaaruitziet' dat het Hof in de binnentredingsbevoegdheid
een (soon) huiszoekingsbevoegdheidziet. Schermerhom (1994), pag. 27 e.v. acht het recht van de
Commissie om op de lokaliteiten van de coöperatieveondememing vooraf niet nadergeldentificeerde
bescheiden op te kunnen eisen dermate ruim, dat hij tot de slotsom komt dat de venficatiebevoegdheid
'een soon huiszoeking' inhoudt. Een 'echte huiszoeking' behoort ook tot de mogelijkheden maar
"alleen in geval van weigenng tot medewerldng van de ondememing". "Voorwaarde is dat de doorzoe-
king plaatsvindt in tegenwoordigheid van en bijgestaan door nationale ambtenaren". Hellmann (1988),
pag. 611 enKulka( 1989), pag. 2116, lijkenereveneensvanuit te gaan dat het een 'Durchsuchung'
betreff,terwijl Sauter(1988), pag. 1430, van 'durchsuchungsähnlichenHandlungen' spreekt. Jorna
(1990), pag. 632, meent dat de Uitvoeringswet 1968 aldus gelezen diende te worden dat de nationale
ambtenaren over een actieve opsponngsbevoegdheid beschikten.
262 Schröter en Jakob-Siebert (1991), pag. 2007. Reeds eerder ontkenden Kreis (1981), pag. 291 en 296,
alsmede Rehmann (1987), pag. 3062, het bestaan van de bevoegdheid tot 'Durchsuchung'. In deze
zin ook Fierstra (1993), pag. 159, Jorna (1990), pag. 630 en Slotboom (1998), pag. 99.
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Maar "that position becomes entirely different if the undertaking opposes the investigati-
on".^
Het kan als vaststaand beschouwd worden dat de cesuur die het Hof in de Hoechst-zaak
constatecrt tusscn dc veri ficatie waaraan wcl en die waaraan niet wordt meegewerkt door
dc onderneming, voor de toepassing van de bevoegdheden relevant is. De vraag is alleen
of het Hof consequcnties ten aanzien van de IAIAOMC/ van de verificatiebevoegdheid heeft
willen verbinden aan de verschillende houdingen van een onderneming. De materigle
omvang van de bevoegdhcid is mijns inziens een vaste waarde die niet afhankelijk is
van de opstelling van dc bctrokkenen; het maakt voor de verificatiebevoegdheid als zodanig
geen vcrschil of een onderneming coöpereert of dat zij dit niet of slechts ten dele doet.
De situatie is denkbaar dat ccn onderneming aan de Commissie toegang tot haar percelen
vcrlccnt en zclfs inzage gunt in een deel van de relevante documenten, maar sommige
bescheiden niet wenst te tonen aan de Commissie; het lijkt op zijn minst zeer onwaar-
schijnlijk dat door dezc weigering de bevoegdheden zoals limitatief opgesomd in artikel
14 Vo 17 'plotscling' een ruimcrc inhoud verkrijgen. Daarentegen kan de weigering wel
tot gevolg hebben dat cr een wijziging optreedt in de bevoegdheid tot /enw/fvoer/eggmg
van de verificatiebevoegdheid. Deze Stelling vergt enige toelichting.
Het Hof hcefl in zijn Hoechst-uitspraak geopteerd voor een extensieve interpretatie
van artikel 14 Vo 17 en voor een zeer ruime materieie omvang^" van de bevoegdheid
tot vcrificatie in het algemeen en de binnentrcdingsbevoegdheid in het bijzonder. Dit
houdt in dal dc mogelijkheden die artikel 14 Vo 17 tcr opsporing biedt veelvuldig en
omvangrijk zijn; hierondcr vallcn onder meer het verlangen van inzage in alle gewenste
documenten (behalve die welkc ondcr het verschoningsrecht' of onder de reikwijdte van
het (communautaire) 'nemo tenetur-beginsel' vallen"'), het maken van kopieen, het
vragen om toelichting op en uitleg van de opgcvraagde of op te vragen bescheiden, het
betreden van alle plaatsen van een onderneming en het actief zoeken op deze plaatsen
naar voor het onderzocksondenverp relevante documenten. Al deze bevoegdheden (dus
ook die tot het gericht zoeken) heefl de Commissie steeds als zij besluit tot verificatie
over te gaan, m'ef uitgezonderd de situatie waarin een onderneming volledige medewerking
aan de ondcrzoeksactiviteiten van de Commissie verleent. De Commissie zal echter niet
in alle gevallen vollcdig van de haar toekomende bevoegdheden gefcn«7r mögen maken.
Zij is -met name ten aanzien van het zoekrecht- beperkt in haar mogelijkheid tot toepassing
en effectuering van haar bevoegdheden: tegenover een ruime 'materiele' omvang staat
een mecr beperkte' Vollstreckungszuständigkeit'.** In het geval waarin de onderneming
tegen welke de verificaticbcschikking zieh rieht"', bereid is aan de op haar rüstende
verplichtingcn te voldoen, dan zal de Commissie de uitoefening van haar bevoegdheden
moetcn beperken tot het betreden van alle plaatsen en het aldaar inzage vorderen van
263 Volgens Kerse (1998), pag. 145, is er sprake van een "absence of a forcible power to search".
264 Voor het begrip 'materieller Umfang' zie ook Kamburoglou en Pirrwitz (1990), pag. 268.
265 Zie hiervoor uitgebreid hoofdstuk 5.
266 Vergelijk Kamburoglou en Pirrwitz (1990), pag. 268.
267 Dc opdracht tot verificatie wordt hierna buiten beschouwing gelaten omdat zij door de onderneming
zondcr dirccte gevolgen geweigerd kan worden; dit laat onvcrlet dat zij wcl bijvoorbeeld alle gcgevens
mag opvragen, maar zij geen mogelijkheden heeft de verstrekking hiervan of in het algemeen bet
dulden van de verificatie af te dwingen. ' '
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de vereiste documenten (naast het maken van afschriften en verlangen van toelichtin-
gen)"" De M/foe/em/jg van de bevoegdheden bij een coöperatieve onderneming is derhal-
ve niet gelijk te stellen met -en is mijns inziens ook niet vergelijkbaar met- de bevoegdheid
tot doorzoeking"', omdat juist het zelfstandig optreden dat karakteristick voor de door-
zoeking is, aan de Commissie ontzegd is."™
De weigering van een onderneming om zieh aan een verificatie te onderwerpen, heeft
een verruiming van de focpaw/ngsmogf/yAAeK/ van de bevoegdheden tot gevolg: de
Commissie zal meer ingrijpende opsporingsactiviteiten mögen verrichten tencinde zieh
zo over de passiviteit van de onderneming heen te kunnen zetten. Voorwaarde is wel
dat de bevoegde nationale autoriteit aan de commissicambtenaren bijstand verleent. Dit
brengt met zieh deze ambtenaren voor de uitoefening van hun bevoegdheden steeds afhan-
kelijk zijn van derden, hetzij van ondememingen (bij coöperatie), hetzij van een bevoegde
lidstatelijke autoriteit (bij gebleken niet-medewerking)."' Hoever de opsporingsbevoegd-
heden van de Commissie reiken indien de onderneming weigerachtig is, blijkt niet uit
het Hocchst-arrest. Duidelijk is echter dat aan de Commissie meer is toegestaan dan ingeval
de onderneming coöperatief is. Mijns inziens mögen de communautairc ambtenaren in
die situatie ten kantore van de onderneming gericht zoeken naar materiaal dat anlwoord
kan geven op de bij de Commissie gerezen vragen; hierbij mögen zij ook alle kästen,
bureau's en dergelijke doorzoeken. Een beperktere interpretatie zou een mocilijk werkbare
situatie opleveren omdat het gerichte zoeken dan aan derden (de ambtenaren van de
bevoegde nationale autoriteit) overgelaten zou moeten worden, terwijl het juist de Commis-
sie is die bij uitstek kan bepalen of een document al dan niet relevant is voor haar onder-
zoek. Hierbij moet echter een wezenlijke kanttekening worden geplaatst. De commissie-
ambtenaren zijn hoe dan ook, zelfs als zij een nationale collega naast zieh weten, niet
bevoegd tot het openen van (al dan niet afgesloten) meubilair of tot het wegnemen van
documenten uit dit meubilair, noch mögen zij enige (verdergaande) dwang toepassen'^:
uitoefening van deze bevoegdheden is bij uitzondering voorbehouden aan de nationale
268 Dit volgt ook reeds uit het beginsel van evenredigheid.
269 Indezelfdezinook Debruyne( 1992), pag. 69/70. Afwijkend, zoalsgezegd.ondermcerSchcrmerhom
(1994), pag. 27 e.v. en Scholz (1990), pag. 105.
270 De onderneming dethalve die weigert om aan de Commissie toestemming tot doorzocking te verlenen,
kan niet worden beboet wegens niet-coöperatie, ervan uitgaande dat zij overigens wel bereid is alle
noodzakelijk hulp te verlenen. Evenmin kan deze weigering aanleiding vormen voor de inschakeling
van de nationale autoriteiten. De praktijk wijst uit dat ondememingen -om hoe dan ook te voorkomen
dat hen een tegenwerking van het onderzoek zou kunnen worden verweten- niet zelden de Commissie
wel toestemming tot doorzoeking geven, hetgeen hen overigens niet ontheft van de verphehting om
op verzoek van de Commissie gegevens en toelichtingen tc verschaffen. Een en ander maakt het echter,
zoals Van Bael en Bellis (1994), pag. 737, terecht stellen, wel moeilijk "to prevent an inspector from
rummaging through the files, though in principle this ought to be resisted in order to avoid the inspecti-
on exceeding its precise scope and degenerating into a fishing expedition".
271 In zijn conclusie bij de Hoechst en Dow-zaken stell Mischo: "de weigering om de personcelslcden
van de Commissie de inhoud van een meubel te overhandigen, is een geval van verzet in de zin van
artikel 14, lid 6, waar deze personeelslcden niet zelf ovcrheen kunnen stappen door zieh meester
te maken van de dossiers; dan is hulp van de vertegenwoordigcTs van de betrokken Lid-Staat nodig".
272 Vergelijk de Commissie zelf in het leader van de Hoechst-zaak: weigert een ondcmeming, "dan moeten
de personcelsleden van de bevoegde nationale autoriteit bijstand verlenen, eventueel door toepassing
van rechtstreekse dwang, bij voorbeeld door met geweld meubilair te openen en dossiers emit te
nemen, opdat de personeelsleden van de Commissie de gezochte bescheiden kunnen achterhalen".
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ambtenaren."' De procedure dient derhalve als volgt te zijn: indien een ondememing
zieh verzet, moet de Commissic de hulp inroepen van de bevoegde nationale instantie
die zorg moet dragen voor een spoedig en goed verloop van de verificatie. Zodra de
(communautaire en nationale) ambtenaren zieh gesteld zien tegenover gesloten vertrekken
of (aOgeslotcn kastcn, dan zullen slechts de nationale ambtenaren mögen overgaan tot
hct openen hiervan, waarna de commissieambtenaren in de inhoud van bedoelde kästen
mögen zocken naar (bewijs)materiaal. Wensen zij van bepaalde documenten inhoudelijk
kennis te nemen, dan moeten zij, althans theoretisch, het uit de kästen nemen van de
documenten aan hun nationale collega's overlaten. Aan deze theoretische letter blijkt
in dc praktijk vaak niet de hand te worden gehouden. Het is om praktische redenen voor
de hand liggend dat dc commissicambtenaren niet steeds hun aanwezige nationale collega's
tc hulp rocpen om een document uit een bureau te nemen om vervolgens zelf dit document
aan ccn ondcrzock tc ondcrwerpen. Dit heeft geen consequenties voor de geldigheid van
de verificatie omdat de rechten van de ondememing mijns inziens door deze -theoretisch
niet geheel zuivere- wijze van handelen niet noemenswaardig geschaad zijn. Deze conclusie
is overigens uitsluitend geldig voor die gevallen waarin de communautaire ambtenaren
afzien van hct aanwenden van dwang. Gebeurt dit laatste niet en wordt toegang tot meubi-
lair bereikt door het openbreken hiervan, dan is er sprake van een dermate ingrijpende
inbrcuk op hct communautaire recht en op hct algemene beginscl van verbod op detoume-
ment depouvoir. dat de verificatie onucldig moet worden verklaard en het eventueel
tegen de ondememing verkregen bewijsmateriaal moet worden uitgesloten van bewijs.
De constatering dat de Commissie een relatief beperkt recht tot toepassing van haar be-
vocgdheden ex artikcl 14 Vo 17 heeft, werpt de vraag op waarom hct Hof een zeer exten-
sievc uitlcg aan de materiele omvang van deze bevoegdheden heeft gegeven. Het antwoord
op deze vraag houdt verband met de bijstand die door de autoriteiten van de lidstaten
op verzock van de Commissie moet worden verleend. Met instemming kunnen Kamburog-
lou en Pirrwitz"'' worden geciteerd: "Die nationalen Beamten können materiell keine
weitergehenden Rechte haben, als die Bediensteten der Kommission, deren Befugnisse
sie durchzusetzen verpflichtet sind"."' De nationale instanties, die op grond van artikel
14 lid 6 Vo 17 gehouden zijn bijstand te verlenen, hebben aldus ten hoogste de bevoegd-
heden die in artikel 14, eerste lid Vo 17 zijn neergelegd. Dit volgt reeds uit de bewoor-
dingen van artikel 14 lid 6 Vo 17 waarin wordt gesteld dat de nationale autoriteiten
W/.tffl/K/ verlenen aan dc Commissie, maar blijkt bovendien uit het uitzonderlijke gegeven
dat de handhaving van het EG-Verdrag op kartelgebied bij uitstek een communautaire
273 Aldus eveneens Kamburoglou en Pirrwitz (1990), pag. 268, die echter lijkcn te opteren voor een
nog beperktcre bevoegdheid van de Commissie op het gebied van het zoekrecht: "bereits das Betrctungs-
recht der Bediensteten der Kommission impliziert die Befugnis, nach "noch nicht bekannten oder
vollständig bezeichneten" Informationsquellen zu "suchen". Allerdings dürfen die Beamten der Kommis-
sion diese Befugnis, mangels Zuständigkeit, selbst nicht wahrnehmen. Dem entspricht statt dessen
eine Duldungs- und MirwirkungspflichtderUnternehmen, bzw. Unterstützungspflichtdernationalcn
Behörden".
274 Kamburoglou en Pirrwitz (1990), pag. 268.
275 In gelijke zin ook de Commissie in HvJ (46/87 en 227/88) Jur. 1989, 2859 (Hoechst): "In het kader
van artikel 14 beschikken de Lid-Staten materieel slechts over de bevoegdheden die het gemeenschaps-
recht hun verleent. Zou artikcl 14, lid 3. dus geen huiszoekingsbevoegdhedenomvatten, dan zouden
de nationale personeelsleden niet de noodzakelijke bijstand kunnen verlenen".
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W« commiutaurairr Aarff/recAr
aangelegenheid is, omdat van een communautair optreden meer heil verwacht mag worden
dan van verschillende (lid)statelijke acties. In een dcrgelijke optiek past het niet dat de
lidstaten uiteindelijk grotere bevoegdheid ter handhaving hebben of althans kunnen creeren
daa de Commissie bij welke het primaat van de handhaving is gelegd. Daarbij komt dat
di\ergenties in de bevoegdhedenregeling tussen de lidstaten rechtsongelijkheid zou mee-
brtngen voor ondememingen uit de verschillende staten. Deze ongelijkhcid zou met name
dan aan het licht treden als ondememingen met zetel in verschillende landen verdacht
werden van participate in een bepaald kartel (hetgecn in de rcgel het geval is) en daarom
aan een onderzoek worden onderworpen: terwijl een onderneming geconfronteerd zou
werden met zeer vergaande opsporingsactiviteiten van de autoriteiten, zou cen andere
onJememing, waartegen dezelfde verdenking bestaat, slechts een minimaal onderzoek
meeten dulden, met als wellicht meest extreme gevolg dat ecrstbedoeldc onderneming
wegens overtreding van het materiele recht wordt veroordeeld en laatstbedoelde ondeme-
mhg wegens gebrek aan bewijs vrijuit gaat."*
Het zou het communautaire kartelbeleid niet ten goede komen als de omvang van
de bevoegdheden hoofdzakelijk op nationaal niveau zou worden bepaald. De basis en
de grenzen van het nationale optreden dienen derhalve op communautair niveau tc zijn
geiegeld. Nu brengt een effectieve handhaving van het (materiele en formele) kartclrccht
mee dat de met de handhaving belaste autoriteiten over voldoende en geschiktc bevoegdhe-
den beschikken, waarbij niet in de laatste plaats gedacht kan worden aan de bevoegdheid
tot het gericht zoeken. Volgens het Hof ligt deze bevoegdheid dan ook besloten in artikel
14 Vo 17 en geldt voor zowel de communautaire als ook de nationale autoriteiten. Ten
aanzien van de Commissie geldt echter dat zij deze bevoegdheid niet (zonder meer) mag
aanwenden, met name omdat de Raad het breken van verzet bij de onderneming (behou-
dens door middel van sanetiedreiging), om soevereiniteitsredenen niet aan de communau-
taire, maar aan de afzonderlijke lidstatelijke instanties heeft willen ovcrlaten. Hoc deze
de hen toekomende (materiele) bevoegdheden toepassen, is afhankelijk van nationale
rcgels. De 'enige' eis dienaangaande is dat de nationale aanpak adequaat is en in het
communautaire systeem past.
De voorrang van het communautaire recht tegenover de nationale wetgeving wordt onder-
streept door de procedure die wordt ingeleid door een verzoek van de Commissie om
bijstand. Bij dit verzoek moeten door de Commissie de relevante gegevens aan de verzoch-
te nationale instantie worden overhandigd opdat deze kan bepalcn of zij inderdaad de
bijstand zal moeten verlenen. Zij zal de verificatiebeschikking mögen toetsen, maar deze
toetsing is slechts marginaal; het Hof overwoog hieromtrent dat de nationale autoriteit
"met haar eigen oordeel over de noodzaak van de bevolen venficalics in de plaats mag stellen van dat
van de Commissie, wier feitelijke en juridische oordelcn allecn door het Hof van Justitieophun wettigheid
kunnen worden gctoctsl. De nationale instantie is echter wel bevoegd om, na de cchthcid van de verificatie-
beschikking tc hebben vastgcstcld, na te gaan of de voorgenomen dwangmaatrcgclcn met willckcung
zijn of te ver gaan in verhoudmg tot het voorwerp van de venficatie, en om bij de uitvocnng van die
maatregelen crop toe te zien dat de regeis van haar nationale recht worden geierbiedigd".'"
276 Wel blijft het mogelijk dat tussen de verschillende lidstaten een verschillend niveau van rechtsbe-
scherming optreedt, aangezienhet Hoechst-arrest uitdrukJcelijk bepaalt dat de nationale procedures,
ook op het gebied van de gewaarborgde rechten, moet worden nageleefd.
277 HvJ (46/87 en 227/88) Jur. 1989, 2859 (Hoechst).
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Op grond van deze overweging, die volgens het 'Voorstel uitvoeringverordening' moet
worden gecodificeerd"', mag de nationale instantie derhalve slechts bijstand weigeren
indien zij van mening is dat de Commissie haar bevoegdheden overschrijdt: zij mag niet
hct communautairc bcsluit integraal op wenselijkheid en/of noodzakelijkheid toetsen.
Verleent zij de bijstand waarom van de zijde van de Commissie verzocht is, dan zal de
nationale wetgeving de richtlijn vormen voor het onderzoek. Deze wetgeving bepaalt
op welke wijzc de verificatie zal plaatshebben, hoever de bevoegdheden in concrcto reiken
en welke rechten in het kader van de procedure aan de ondememing toekomen*™; in
zoverre is de nationale regelgeving van belang voor de bescherming van de rechten van
de ondememing.
4 De Nederlandsc uitvoeringswetgeving
Hiervoor is gebleken dat de Commissie voor de uitoefening van haar bevoegdheden steeds
afhankclijk is van dc medewerking van de ondememing of, bij gebreke daarvan, van
de bijstand van nationale autoriteiten.^*° Indien een ondememing, ook niet onder druk
van mogelijke sanctics, in de vorm van boetes of van dwangsommen, niet geheel wenst
tc coöpcreren, ontstaat in het communautaire recht een impasse, die door nationale regelge-
ving doorbroken moet worden. De Raad heeft in het zesde lid van artikel 14 Vo 17 aan
de lidstaten de volgende verplichting opgelegd:
"Wannccr cen ondememing zieh ver/ct legen een venficatie waartoc krachtens dit artikel opdrachl is
gegeven, vcrlccnl de betrokken Lid-Staat de nodigc bijstand aan dc pcrsoneclsledcn aan wie de Commissie
opdrucht lot vcrificatie hecft gegeven, ten eindc hun de vcrvulling van deze opdracht mogclijk tc maken.
Tot dit docl nemen de Lid-Statcn voör I Oktober 1962, na raadpleging van dc Commissie, de nodige
maatrcgelen".
Het Hof overwoog dienaangaande dat "Daarbij (...) de Lid-Staten (zijn) gehouden, de
docltreflenilheid van hct optreden van de Commissie te waarborgen (...). In zoverre bepaalt
derhalve hct nationale recht, via welke procedures de rechten van de ondernemingen
278 Artikel 20 lid 8 bepaalt: "Uitsluitend het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappenkan
de beschikking van dc Commissie op haar wettigheid toetsen. De controlc door de nationale rechter
houdt slcchls in, dat hij de beschikking van de Commissie op haar echlheid toetst en nagaat of de
voorgenomen dwangmaatregelcnniet willekeung zijn of te ver gaan in verhouding tot het voorwerp
van de mspcctie. I>c nationale rechter kan met nagaan of de inspectie noodzakelijk is, noch eisen
dat hem andere gegevens worden verstrekt dan die welke in de beschikking van de Commissie zijn
vermeld". De reden voor deze codificatie is volgens de toehchting bij het voorstel om te waarborgen
dat de inspccties(nu nog: dc vcnficaties)in de gehele interne markt aandezelfderegelsonderworpen
zijn.
279 Het Hof overwoog ten aanzien hiervan dat de Commissie is gehouden "de dienaangaande in het
nationale recht voorzicne waarborgen in acht te nemen".
280 Deze afhankelijkheidbrengt zoals gezcgd mee dat niet geconcludeerdkan worden dat de Commissie
zelfcen "echte huiszoeking" mag uitvoeren. Dit in tegenstellingtot Schermerhorn( 1994), pag. 31'M
die deze conclusie wel aan het Hoechst-arrest verbindt.
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mocten worden geeerbiedigd".*" De opdracht aan de nationale wetgevers is derhalve
tweeledig: ten eerste moet ervoor worden gezorgd dat de opsporing van kartelinbreuken
effectief kan geschieden en ten tweede moet via de te volgen procedure rekening gehoudcn
worden met de rechten van de betrokken ondememing. Met betrekking tot de cffectiviteit
is met name van belang of de nationale regeling een gerichtc doorzoeking mogelijk maakt
of op een andere wijze bewerkstelligt dat de Commissie het relevante materiaal uitcindelijk
verkrijgt. Daarbij speelt een voomame rol of in een mogelijkheid tot dwanguitoefening
is voorzien; of, in de woorden van Kreis"": "Entscheidend kommt es darauf an, ob
und inwieweit die Mitgliedstaaten Voraussetzungen für die Anwendung unmittelbaren
Zwanges geschaffen haben, mit dem das Unternehmen zur sofortigen Duldung der von
der Kommission angeordneten Nachprüfung veranlaßt werden kann.""'
Dt in artikel 14 lid 6 Vo 17 neergelegde opdracht resulteerdc in Nederland in de Uitvoe-
ringswet Kartelvcrordening 17*** die op 7 augustus 1968 in werking trad. De wetgever
wilde in de zeven artikelen teilende wet zoveel mogelijk aansluiten bij de communautaire
regelgeving en stelde zieh, daarmee verband houdend, tcrughoudend op met betrekking
to: het in het leven roepen van afzonderlijke procedures en het cree"ren van (in aanvulling
op de in het communautaire recht voorziene saneties) nationale sanetiedreigingen*":
hoofddoel was het scheppen van een bevoegdheid tot dwanguitoefening. lnmiddcls is
deze wet vervangen door de Wet uitvoering EG-mededingingsverordeningen (Uitvoerings-
wet).*"" De Uitvoeringswet rieht zieh in tegenstelling tot haar voorgangster niet uitslui-
tend op Verordening 17, maar ook op de mededingingsverordeningen op het gebied van
de vervoersector, die eveneens uitvoeringsregelingen vergen."' Voor het overige volgt
de huidige wet haar voorgangster in grote lijnen, met dien verstände dat twee nieuwe
bevoegdheden zijn geintroduccerd en dat zij moderner van opzet is.
Doel van de Uitvoeringswet is het creeren van een adequaat bevoegdhedenarsenaal
voor nationale ambtenaren teneinde de Commissie bij mededingingsonderzoeken de hulp
281 HvJ (46/87 en 227/88) Jur. 1989, 2859 (Hoechst).
282 Kreis (1981), pag. 293.
283 Wellicht ten overvloede zij hier vermeid dat het toepassen van dwang door nationale autoriteiten
allerminst betelcent dat een communautaire boete wegens het verzet tegen de verificatie niet meer
opgelegd zou kunnen worden; het tegendeel zal eerder het geval zijn, aangezien de onderneming
juist in deze gevallen de onderzoeksactiviteiten van de Commissie frustreen. Daarentegen ligt een
dwangsom minder voor de hand aangezien deze een drukmiddel is teneinde de ondememing ertoe
te brengen alsnog de verificatie te dulden en hieraan tot op zekere hoogte mee te werken, terwijl
in geval van inschakeling van de ' Sterke arm' de medewerking van de ondememing met meer noodzake-
lijk is.
284 Wet van lOjuli 1968, Stb. 395, tot uitvoering van de Verordening No. 17 van de Raad van de Europese
Economische Gemeenschap, gewijzigd bij de Wet van 11 februari 1988, Stb.77.
285 In de MvT bij de Uitvoeringswet werd met zoveel woorden gesteld dat "het niet wenselijk (lijkt)
op het niet nakomen van (de plichtzichaan een verificatie teonderwerpen)eenstrafsanctiete stellen".
De communautaire boete werd als toereikend beschouwd.
286 Enige regeis ter uitvoering van een aantal EG-verordeningen op het gebied van de mededinging (Wet
uitvoering EG-mededingingsverordeningen), Stb. 1997, 129.
287 De indieners van het wetsvoorstel (de ministers van respectievelijk Economische Zaken, Jiulitie en
Verkeer en Waterstaat) verwachtten geen nieuwe verordeningen meer, die op mededingingsgebied
onderzoeksbevoegdhedenzouden bevatten. Derhalve werd gekozen voor een nationale wet die alle
bestaande verordeningen zou bestrijken (MvT TK 1995-1996, 24 617, nr. 3).
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te bieden die zij behoeft. Uitgangspunt van de indieners en kenmerk van de wettelijke
regeling is dat de nationale autoriteiten over dezelfde bevoegdheden kunnen beschikken
als de Commissie, waarmee aansluiting wordt gezocht bij de materiele omvang van de
communautaire bevoegdheden. De Memorie van Toelichting noemt als belangrijkste
voordeel van een dergelijke nauwe band met het communautaire recht dat de jurisprudentie
van het Hof en het Gerecht ten aanzicn van de rechten van de verdediging rechtstreekse
invlocd (blij ven) uitoefenen op het nationale uitvoeringsrecht, waarmee een grotere mate
van rcchtsbescherming wordt beoogd. Consequentie is tevens dat ook de omvang van
dc bevoegdheid zclf op communautair niveau wordt vastgesteld, hetgeen ook de rechtsze-
kerheid zonder meer ten goede komt.
Een tweedc kenmcrk van de Uitvoeringswet is de centrale positie van de begrippen
beschikking en verzet."* Dit sluit aan bij de regeling van artikel 14 lid 6 Vo 17 (tot
welke vcrordening ik mij hiema zal beperken) die immers slechts verplicht tot een uitvoe-
ringsregeling voor de gevallen waarin ondernemingen zieh verzetten tegen een verificatie.
De Uitvoeringswet voorziet in dc materiele bevoegdheden voor de nationale ambtenaren
waarover ook de commissieambtenarcn beschikken ongeacht de verificatievorm; bevoegd-
heden tcr effectucring echter ontbreken bij de verificatie bij eenvoudige opdracht. De
tocgcvocgdc waarde van de Uitvoeringswet ligt bij de mogelijkheid tot het daadwerkelijk
kunnen uitoefenen van de bevoegdheden indien de verificatie bij beschikking is gelast
en de ondcrncming in dat geval niet blijkt mee te werken: de dwang die dan kan worden
uitgeocfend door de nationale autoriteiten is het cruciale van de nationale uitvoeringsregel-
gcving.
De Uitvoeringswet kent uitvoeringsregelingen voor de verschillende vormen van verificatie
die Vcrordening 17 noemt. Artikel 2 rieht zieh op de verificaties die door de nationale
autoriteiten zelf naar aanleiding van een daartoe strekkend verzoek van de Commissie
ex artikel 13 lid 1 Vo 17 worden verricht"', terwijl artikel 3 in de mogelijkheid voorziet
om ambtenaren aan te wijzen die de Commissie behulpzaam zijn bij het uitvoeren van
een verificatic."° Voorzover het een verificatie betreft die bij beschikking is gelast,
bestaat er zelfs een verplichting ambtenaren aan te wijzen. De aanwijzingsbevoegdheid
casu quo aanwijzingsplicht ligt bij de minister van Economische Zaken en eventueel de
minister "wie de zaak mede aangaat": zij geven een schriftelijke opdracht aan nationale
ambtenaren"' voor iedere afzonderlijke communautaire verificatie waaraan Nederland
medewerking wenst dan wel dient te verlenen. De bevoegde ministers zijn niet bevoegd
288 In afwijking van de Nedcrlandsetckst van Verorderung 17 is in de Uitvoeringswet explicietde koppe-
ling van verzetaan de beschikking opgenomen. Hocwclditimphcietuil de regeling van Verorderung
17 volgl. is het wenselijk hieromtrent gcen enkele onduidelijkheid te laten bestaan.
289 Interessant is dat de MvT bij het wetsvoorstel van 1968, TK 1965-1966, 8668, nadrukkelijk van het
primaat van artikel 13 boven artikel 14 Vo 17uitging. Slechts in uitzonderlijke gevallen omredenen
van doelmatigheid of anderszins dringende noodzakelijkheidzou de Commissie de verificaties laten
verrichten door eigen functionarissen. De praktijk heeft echterde onjuistheid van deze verwachting
aangetoond; vergelijk de MvT Wet uitvoering EG-mededingingsverordeningen.TK 1995-1996, 24
617. nr. .V
290 Aldus de MvT zal van deze bevoegdheid "in beginsel in alle gevallen gebruik worden gemaakt".
291 Onder dc 'oudc' rcgcling vrni gcopteerd voor werknemers van het ministerie van Economische Zaken
en voor opsporingsambtenaren van de Economische Controledienst. Onder het huidige regime zijn
ambtenaren van de Nederlandse Mededingingsautoriteit aangewezen.
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a algemene opdracht te geven aan een bepaalde groep (opsporings)ambtenaren voor
h verlenen van de benodigde hulp in het kader van een communautair kartelonderzoek,
varmee niet is geopteerd voor het toekennen van een zelfstandige bevoegdhcid aan Neder-
lidse (kartel)ambtenaren om over te gaan tot het verlenen van bijstand of (in het geval
vi een verificatie op grond van artikel 13 Vo 17) het verrichten van een verificatic.
ü de ministers 'in elk geval' ambtenaren aanwijzen indien de verificatie bij bcschikking
uelast, impliceert niet dat zij geen enkele ruimte inzake de aanwijzing van ambtenaren
ziden hebben. Indien na marginale toetsing van de commissiebcschikking zondcr mccr
ddelijk is dat voor de beschikking geen grond bestaat of dat zij disproportioncel is,
di zal nationale medewerking niet hoeven te worden verleend. Wel Staat vast dat deze -
nrge uitermate gering is gezien het communautaire belang dat in het geding is."*
tUitvoeringswet verplicht tot het verlenen van bijstand zodra er een beschikking door
dCommissie is gegeven, ongeacht de houding van de ondememing."' Het voordcel
hrvan is dat bij verzet van de zijde van de ondememing de noodzakclijke hulp (bestaande
ieen actief zoeken, vergaring van de gewenste informatie en aanwending van directe
dang) onmiddellijk kan worden geboden.*'"
Het voorgaande möge reeds aantoncn dat in dc Nederlandsc uitvocringsrcgclgcving
£n centrale rol is weggelegd voor een rechterlijke instantie. Het tegendeel is het geval:
dbeslissing omtrent het verlenen van bijstand ligt geheel bij de minister*" en ook
et eventuele uitoefening van directe dwang is niet aan voorafgaandc rechterlijke toetsing
onderhevig, met uitzondering van de (naar venvachting uiterst incidenteel toe te passen)
bevoegdheid tot doorzoeking, die in handen van de rechter-commissaris is gelegd. Het
ontbreken van rechterlijke controle -behoudens in geval van een doorzoeking, waarover
hierna nog zal worden gesproken- ///de/is een verificatie is mijns inziens te betrcuren:
ieder onafhankelijk toezicht draagt bij aan de rechtsbescherming van de ondernemingen.
Dat voorts voora/^aantfe rechterlijke controle ontbreekt, acht ik daarentegen weinig proble-
matisch."' Ten eerste blijft een toetsing van het verzoek om bijstand en daarmee samen-
hangend de toetsing van de verificatiebeschikking beperkt tot een marginale, onafliankelijk
van het nationale orgaan dat deze toetsing doorvoert: de toegevoegde waardc van een
rechterlijke toetsing is daarmee gering. Ten tweede kan een ondememing op communautair
niveau te allen tijde de beschikking aanvechten bij het Gerecht van Eerste Aanlcg en
om opschorting van de tenuitvoerlegging hiervan verzoeken. Ten derde wordt het ontbreken
292 Hetgeen door het Hof in de Hoechst-zaak is onderstreept.
293 Onder het oude regime was slechts voorzien in bijstand bij gebleken verzet van de zijde van de
ondememing. In de praktijk echter werd bijstand ook in andere gevallen verleend.
294 Vergelijk ook MvT bij artikel 3 die de regeling vergelijkt met een voorzorgsmaatrcgd TK 1995-1996,
24 617, nr. 3.
295 Het zou in de rede liggen om deze beslissing aan de Directeur-Generaalvan de Nederlandse Mededin-
gingsautoriteit te attribueren. Dit geldt wellicht in mindere mate voor de eerste jaren van de Mcdedin-
gingswet, aangezien de minister van Economische Zaken voor die penode -zoals in het voigende
hoofdstuk zal blijken- duidelijk zelf nog de vinger aan de pols van het mededingingsbeleid wilde
houden. Maar vanaf het moment waarop de NMa een grotere zelfstandigheid verkrijgt, lijkt het raad-
zaam alle beslissingen op mededingingsterrein bij haar te concentrcren.
296 Blom en De Doelder (1992), pag. 350-352, pleitten(ten aanzien van de wet van 1968) met het oog
op de uit artikel 8 EVRM voortvloeiende privesfeer van ondememingen voor een regeling, analoog
aan de huiszoeking in het Wetbock van Strafvordering. Zoals gezegd meen ik dat een dergelijke
regeling de bescherming van de ondememing tijdens de veriflcatie zou verhogen; voor het overige
zou zij echter weinig meer bescherming bieden.
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van voorafgaande rechterlijke controle ten dele*" gecompenseerd door de mogelijkheid
voor de ondememingen om de eventuele uiteindelijke beschikking van de Commissie
ter beoordeling voor te leggen aan de communautaire rechters. Deze zullen bij de behande-
ling van het beroep tegen de beschikking van de Commissie dan onder meer de handelwij-
ze van de onderzoekende ambtenaren beoordelen en kunnen besluiten tot het uitsluiten
van dc vcrgaarde informatie van het bewijs indien is gebleken dat het onderzoek de
gestclde grenzen te buiten is gegaan."*
4.2 De
De nationale ambtenaren die door de ministers zijn aangewezen, beschikken ten aanzien
van elk van dc genoemde verificatievormen, zoals hiervoor is aangegeven, over dezelfde
bevoegdheden die aan dc commissieambtenaren zijn toegekend.*" Aldus zijn de ambtena-
ren op grond van artikel 2 lid 2 Wet uitvoering EG-mededingingsverordeningen bevoegd
tot:
a. dc in/agc van /ukclijkc gegevens cn bescheiden;
b. het muken of verlangen van afschnftcn of uittreksels van deze zakelijke gegevens en bescheiden;
c. het tcr plualsc vragen van mondclinge inlichtingcn, cn
d. hei bclrcdcn van alle plaatscn.
De algemenc bewoordingen van het voorstel op dit punt geven slechts een indicatie van
de inhoud en reikwijdte van de bevoegdheden. Bepalend is niet de tekst van de wet, maar
uitsluitend de tckst cn interpretatie van de mededingingsverordeningen. Dit open systeem
moet ecu optimale overecnstemming met het communautaire recht garanderen, zowel
297 Dezcmogelijkhcidbestaatnietindiendeingeleideprocedurenietuitmondtmecn(boete)beschikking:
bij mogelijke strijdigheid van de beschikking van de Commissie met het communautaire recht, doet
de omtememing er derhalve goed aan tegen de verificatiebeschikking zelf beroep in te stellen.
298 Voor het Duitsercchtacht Scholz (1990), pag. 106. de inschakehng van een rechter welnoodzakelijk,
hocwel de Duilse uitvoeringswet hierin niet voorziet. Hij constateert een strijdigheid met artikel 13
lid 2 Grundgesetz, waarm uitdrukkelijk de inschakeling van een rechter in het kader van doorzoekingen
wordt verlangd; zoals hiervoor gestcld, is Scholz van men mg dat de verificaties materieel onder de
doorzoekingen vollen
299 Op grond van artikel 12 Uitvoeringswet hebben deze ambtenaren voor zover zij in Nederland een
verificatie verrichten, tot op zekere hoogte dezelfde status als Nederlandse ambtenaren. Feiten die
strafbaar zijn als zij worden bcgaantegenoverlaatstbedoelden.zijneveneensstrafbaar als zij worden
begaan tegenover de communautaire ambtenaren. Dat is met name van belang voor toepasselijkheid
de artikelen 180 WvSr (wederspannigheid) en 184 WvSr (niet voldoen aan een ambtelijk bevel).
Een probleem rijst indien cen ondememing als rechtspersoon verantwoordelijk wordt gehouden voor
de overtreding van artikel 184 WvSr. De weigering om gegevens na een daartoe strckkend bevel
ter inzage te geven, vormt namelijk tevens verzet tegen de verificatie, waarvoorop grond van artikel
15 Vo 17 ook e«n boetc kan worden opgelegd. Het gevaar bestaat dat de ondememing wegens hctzelfde
frit tweemaalgesrraftzou worden, hetgeenmogelijk in strijdzou zijn met hetne bis in idem-beginsel.
Hot belang van dit beginsel voor het communautaire recht komt uitgebreid aan bod in hoofdsruk
4. Hier kan crop worden gewezen dat dit door de wetgeverwaarschijnlijkoverhelhoofd is gezien
en in leder geval niet is beoogd. aangeziende Memorie van Toelichtingbij artikel 2 Uitvoeringswet
uitdrukkelijk cen nationale straf wegens het niet-voldoen aan de plicht zieh te onderwerpen aan de
verificaticwordtafgewezenonderverwijzingnaarde reeds besiaandemogelijkheidditplichtsverzuifli
op communautair niveau te beboeten.
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ten aanzien van de instrumentele omvang van de bevoegdhcden als ten aanzien van de
voor (de uitoefening van) deze bevoegdheden geldende grenzen. Dit vcrklaart tevens
de minimale aandacht die in het wetsvoorstel wordt besteed aan de rechten van de ondemc-
mingen. Weliswaar wordt aan dezc rechten door de indieners van het voorstel een groot
gewicht toegekend, maar zij wensen de ontwikkeling hiervan afhankelijk tc makcn van
de communautaire rechtspraak.*" Een uitzondering wordt gemaakt voor de onschend-
baarheid van de woning. Bescherming van dit recht is beoogd in het derde lid van artikcl
2, waarin aan de binnentredingsbevoegdheid van het tweede lid sub d de restrictie wordt
aangebracht dat woningen niet zonder toestemming van de bewoner mögen worden belrc-
den. Met deze beperking wordt geen breuk beoogd met de regeling in Vcrordening 17.
Integendeel: uitdrukkelijk wordt overwogen dat artikel 14 Vo 17 zieh (ook in dc visie
van de regering) evenmin uitstrekt tot het binnentreden van woningen tegen de wil van
de bewoner.*" Het desalniettemin expliciet opnemen van bedoelde beperking is te verkla-
ren vanuit het grondwettelijk belang van de onschendbaarheid van de woning en tevens
vanuit wetstechnisch perspectief: de Nederlandse wetgeving kent in tal van andere binnen-
tredingsbepalingen eenzelfde restrictie ten aanzien van woningen. Het weglaten van dezc
restrictie zou ten onrechte de indruk kunnen wekken dat woningen (en daarmce de privacy
van de woonomgeving) in de uitvoeringswetgeving in mindere mate beschcrmd worden.
De aan de nationale ambtenaren toegekende bevoegdhcden, met uitzondering van die
tot het vragen van mondelinge inlichtingen, kunnen worden uitgeoefend met behulp van
de sterke arm, voorzover de ondememing zieh tegen een verificatie bij beschikking verzet
en de uitoefening van dwang proportioned is. Slechts deze voorziening kan een garantie
bieden voor een goede handhaving en vormt het in het communautaire kartelrecht ontbre-
kende formele stukje van de bevoegdhedenpuzzel: pas de mogelijkheid tot het aanwenden
van directe dwang door inschakeling van de sterke arm maakt iedere medewerking van
de betrokken ondememing overbodig. Concreet houdt het vorenstaande in dat "kästen,
laden en andere opbergplaatsen, waarvan het aannemelijk is dat zieh daarin zakelijkc
gegevens en bescheiden bevinden die de aangewezen ambtenaren willen inzien, desnoods
opengebroken kunnen worden. Ook kan inzage in computerbestanden worden afgedwon-
gen".^ De combinatie van de genoemde bevoegdheden met de mogelijkheid deze met
dwang te kunnen uitoefenen brengt met zieh dat de nationale ambtenaren </e/crcfo een
doorzoekingsbevoegdheid hebben. De evenredigheidseis, tot uiting komend in het woord
'nodig', is dan ook niet overbodig, gelet op de ingrijpendheid van het middel voor de
bedrijfsvoering van ondememingen. De inachtneming van de evenredigheid voorkomt
dat de hulp van de sterke arm wordt ingeroepen terwijl een ondememing onvoldoende
in de gelegenheid is gesteld zieh alsnog 'vrijwillig' aan de verificatie tc onderwerpen
of indien er nog reele andere wegen openstaan om het beoogde doel, te weten informatie-
vergaring, te bereiken. De noodzakelijkheid zal overigens vrijwel steeds zijn gcgeven
300 Dat volgt ook uit artikel 10 Uitvoeringswet, waarin is vastgclegd dat de rechten van de verdediging
zoals die uit de communautaire rechtspraak volgen, dienen te worden gehonorecrd, waarbij als voorbeel-
den worden genoemd het recht op rechtsbijstand (vergelijk Pb 1993 L 20/6 (Mewac)) en de honorenng
van de vertrouwelijkheid van de correspondentie tussen advocaat en ondememing.
301 MvTTK 1995-1996,24 617, nr. 3. Zie reedsMvTUitvoeringswet 1965-1966,8668, nr. 3, pag. 3/4.
302 MvT bij artikel 4, TK 1995-1996, 24 617, nr.3.
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zodra cen ondcmeming categorisch iedere coöperatie weigert, te meer indien zij in deze
weigerachtigheid persisteert ondanks een (dreigende) boete of dwangsom.
Tegcn de achtcrgrond van voorkoming van verduistering van gegevens alsmede de verzeke-
ring van de effectiviteit van de verificaties*" moet de nieuwe verzegelingsbevoegdheid
ex artikel 2 lid 4 worden gezicn. Weliswaar moet het uitgangspunt zijn dat een verificatie
zovccl mogelijk binnen een dag cn tijdens kantooruren moet worden afgerond, maar
denkbaar is dat dit niet steeds mogelijk is. Voor die gevallen voorziet de Uitvoeringswet
in een bevoegdheid tot verzegeling van bedrijfsruimten en voorwerpen voor de tijdspanne
gelegen tussen 18.00 en 8.00 uur. Deze ingrijpende bevoegdheid is geclausuleerd: naast
de begrenzing van de tijd tijdens welke de verzegeling is toegestaan, is de beperking
gelegen in twee voorwaarden. Ten eerstc mag zij slcchts worden aangewend indien er
sprakc is van een verificatie bij beschikking; ten tweede is zij gebonden aan het evenredig-
hcidsbcginscl. Ten onrechtc ontbreekt echter de voorwaarde dat de ondememing zieh
tegen de veri ficatie verzet. Zolang de ondememing ten volle medewerking aan het onder-
zoek vcrlccnt, bestaat er geen enkcle grond om over te gaan tot dergelijk verstrekkende
maatrcgclen, ook al betreft het een verificatie bij beschikking. Tegengeworpen kan worden
dat de nationale autoriteiten de verzegelingsbevoegdheid reeds op grond van het evenredig-
hcidsbcginscl van het vijfdc lid van artikel twee bij coöperatie van de ondememing niet
zal mögen aanwenden: in dat geval immers zal verzegeling niet noodzakelijk zijn voor
de taukvcrvulling. Dit kan niet ontkend worden, maar het gegeven dat toepassing van
dwangmaatrcgelcn pas gcoorloofd is als de ondememing voldoende mogelijkheid is gebo-
den om medc tc werken, rechtvaardigt het expliciet opnemen van de ' verzetvoorwaarde'.
De ondememing zal zo ook eerder beseffen dat coöperatie voordelen kan bieden ten
opzichte van het weigeren hiervan.'*'
4.3 Ainnen/recfe/i e«
Evenecns nicuw cn zonder twijfel de meest opmerkelijke aanvulling is de bevoegdheid
van artikel 5 Uitvoeringswet. Hierin is voorzien in de mogelijkheid voor de minister van
Economische Zakcn om, bij geblcken verzet van de ondememing tegen een verificatie
bij beschikking, te vorderen dat de rechter-commissaris onverwij ld overgaat tot het door-
zocken van plaatsen waar de gegevens en bescheiden zieh waarschijnlijk bevinden. Aldus
bestaat onder het regime van de huidige uitvoeringswetgeving een onderscheid tussen
het betreden van plaatsen en het doorzoeken van die plaatsen door de rechter-commissaris.
Hoe verhouden zieh deze twec bevoegdheden tot elkaar? De wet geeft, zoals gezegd,
aan dat de nationale ambtenaren over dezelfde bevoegdheden beschikken als hun commu-
nautairc collcga's, met dien verstände overigens dat eerstbedoelden tevens de mogelijkheid
303 Vcrgclijk MvT TK 1995-1996. 24 617. nr. 3.
304 Opmerkelijk is dat de verbreking van de verzegeling strafrechtelijk bestraft kan worden en wel op
grond van artikel 199 WvSr. Overtreding van dit artikel kan leiden tot een gevangenisstraf van ten
hoogstc twee jaar of cen gcldbocte ter hoogte van maximaal vijfentwintigduizend gulden (of voor
rechtspersonen honderdduizend gulden).
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tot effectuering van de bevoegdheden hebben."" Dat betekent dus dat, omdat het Hof
een ruime materie'le invulling aan de binnentredingsbevocgdheid heeft gegevcn, de nationa-
le ambtenaren </e/äc/o een doorzoekingsbevoegdheid hebben. Waarom dan nog een aparte
bevoegdheid tot doorzoeken crefiren, zo kan men zieh met recht afvragen. Omdat, aldus
de Memorie van Toelichting, deze aparte doorzoekingsbevoegdheid verdcr gaat dan die
welke uit Verordening 17 voortvloeit: zij ziet namelijk
"op «geheime» bcrgplaatscn voor die gegevens en bescheiden. Hierbij kan bijvoorbccld gedacht worden
aan het openbreken van vlocren en plafonds indicn het vermoeden bcslaat dat daar /akclijkc gegevens
en bescheiden zijn verstopf.
Beslissend voor het onderscheid is dus "de aard van de bergplaats waarop het ondcrzoek
zieh rieht"."" Wordt vermoed dat gegevens zieh op plaatsen te bevinden waar bewaring
ervan ook normaliter verwacht mag worden, dan kan volstaan worden met het recht van
Verordening 17. Waar dit niet het geval is, moet de rcchter-commissaris worden ingescha-
keld.*" De Memorie van Toelichting stelt uitdrukkelijk dat deze bevoegdheid slcchts
in uitzonderlijke gevallen zal worden toegepast. Hiermee is niets teveel gczegd. Nict
alleen is moeilijk voor te stellen welke factoren onderzoekers tot het vermoeden kunncn
brengen dat zieh gegevens onder -laten we zeggen- de ondememingsvloer bevinden, maar
bovendien zal een onderneming hoogst zelden belangrijke bedrijfsinformatie op een zodani-
ge plaats verbergen. Het betreft veelal immers niet slechts een document waarin de kartel-
overeenkomst is vastgelegd, maar tal van afzonderlijke geschritten waaruit het kartelmatig
gedrag kan worden afgeleid en die niet zelden in de dagelijkse bedrijfsvoering van belang
zijn en dientengevolge niet opgeborgen kunnen worden op nauwelijks te bereiken plaatsen.
Anderzijds moet gesteld worden dat in incidentele gevallen het doorzoeken van bedoelde
plaatsen wellicht noodzakelijk kan zijn en dat dus de bevoegdheid hiertoe dient te be-
staan.'"" Maar een afzonderlijke regeling is mijns inziens overbodig, omdat die bevoegd-
heid reeds op grond van Verordening 17 bestaat. In Hoechst- en Dow-arresten wordt
van het opsporen van inlichtingen en het doorzoeken van lokalen gesproken, waarbij
weliswaar geen melding wordt gemaakt van 'geheime' plaatsen (mede wellicht omdat
305 Zou dit niet zijn beoogd, maar zou zijn geopteerd voor een beperktere omvang van de bevoegdheden,
dan zou de Nederlandse wetgever tekort zijn geschoten in de op hem rüstende verplichtingen ex artikel
14 lid 6 Vo 17.
306 MvTTK 1995-1996, 24 617, nr. 3.
307 In afwachting van het optreden van de rechter-commissaris kunnen de met de bijstand belaste nationale
ambtenarenconservatoire maatregelennemen "die redehjkerwijsnodig zijn om wegmaking, onbruik-
baarmaking, onklaarmaking of beschadiging" van de betrokken gegevens te voorkomen, waarbij tevens
aanwezige personen in hun bewegingsvrijhcid belemmerd kunnen worden. Daarenboven kan de rechter-
commissaris tijdens de doorzoeking (orde)maatregelen nemen: artikel 7 lid 3 Uitvoeringswet verklaart
deartikelenl24 en 125 WvSv van overeenkomstigetoepassing. Artikel 124 WvSvgeeft de rechter-
commissaris de bevoegdheid om maatregelen te nemen opdat de doorzoeking ongestoord kan plaatsvin-
den. Bij ordeverstoring of hindering kan de rechter-commissaris de betreffende per soon sommeren
te vertrekken of hem zelfs doen verwijderen en in verzekering stellen. Artikel 125 WvSv biedt de
mogelijkheid tot het nemen van maatregelentot be waking of afsluiting en tot het bevelendat niemand
zieh gedurende de doorzoeking van de plaats in kwestie zal verwijderen. Overtreders kunnen tot de
afloop van de doorzoeking worden aangehouden.
308 Slotboom (1998), pag. 100, trekt echter in twijfelofvia doorzoeking verkregen informatie wel door
de Comnussie mag worden gebruikt, aangezien de doorzoeking verder gaat dan de eigen bevoegdheden
van de Commissie.
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het zoeken op deze plaatsen niet bepaald voor de hand ligt en omdat dit in de betrokken
casus ook niet aan de ordc was), maar waarbij evenmin sprake is van een uitsluiting van
die plaatsen. Dat rechtvaardigt mijns inziens de conclusie dat ook het zoeken op minder
voor de hand liggende plaatsen (voorzover aan te merken als ondernemingsplaatsen) tot
de verificatiebevocgdheid behoort. Derhalve moet worden aangenomen dat de Uitvoe-
ringswet in vergelijking tot de wet van 1968 geen uitbreiding van de bevoegdheden heeft
bcwerkstclligd, maar dat er een verschuiving van bevoegdheden (van de bevoegde ambtena-
ren naar de rcchter-commissaris) heeft plaatsgehad.*" Dit past overigens niet echt in
de tijdgecst, die, zoals gezegd, juist een tegengestelde tendens laat zien."° Het voordeel
is wel dat nu een rechter de leiding heeft bij de meest ingrijpende vormen van doorzoe-
king.'" Voor het overige levert dc gewijzigde regeling, waar het de rechtsbescherming
betreft, echter weinig op. Artikel 5 lid 3 steh uitdrukkelijk (maar ten overvloede) dat
dc doorzocking slcchts mag worden geweigerd indien de vordering tot doorzoeking kenne-
lijk ongegrond is. Verder dan het controleren van de echtheid van de verificatiebeschikking
en van dc cvenredigheid van de doorzoeking reikt de bevoegdheid van de rechter-commis-
saris i " ^
5 Conclusie
Het communautaire kartelverbod neemt binnen het recht van de Europese Gemeenschap
een belangrijkc plaats in. Het moet vrije mededinging waarborgen, die op haar beurt
gcacht wordt twee doclen te verwezenlijken: de tot stand brenging en instandhouding
van dc gcmccnschappclijkc, interne markt en de bevordering van de economische onrwik-
kcling en wclvaart binnen de Europese Gemeenschap. Het kartelverbod en het verbod
op misbnük van ccn machtspositie vcrvullen kortom een centrale rol bij de verwezenlijking
van dc doclstcllingen van het EG-Verdrag, zoals neergelegd in artikel 2 van dit vcrdrag.
Dit vcrklaart ook de strengheid van de verboden en de extensieve uitleg die daaraan door
Commissic, Gerecht en Hof is en wordt gegeven. Zo bijvoorbeeld kan vrijwel iedere
marktpartieipant als 'onderneming' worden gekwalificeerd, kan hoegenaamd elke de
309 Hiermee is overigens niet uitgesloten dat de indieners van het wetsvoorstel toch een uitbreiding van
de huidige bevoegdheden mcenden tc verwezenlijken. Zou het indcrdaad een uitbreiding inhouden,
dan is de consequentie dat Nederland sinds de inwerkingtreding van de Uitvoeringswet 1968 niet
aan de op haar rüstende verplichting ex artikel 14 lid 6 Vo 17 heeft voldaan.
310 Men denke aan de besproken wijziging van de strafrechtclijke doorzoeking.
311 Waarbij overigens in navolging van hetgeen in het strafrecht het geval is, de rechter-commissans
niet (de tide tijd) lijfclijk bij de doorzoeking aanwezig hoeft te zijn. Voldoende is bereikbaarheid
(via telecommunicatie). Zie MvT TK 1995-1996, 24 617, nr. 3.
312 Omdat het ofTicieel de rcchter-commissaris is die de gegevens vergaart, moet deze op grond van
artikel 8 Uitvoeringswet de verkregen bescheiden aan de nationale en communautaire ambtenaren
overhandigen. Aan het einde van dc doorzoeking moet hij een proces-verbaalover de gang van zaken
tijdens de doorzoeking opmaken. welk proces-verbaal hij aan de minister van Economische Zaken
en de ondememing dient te doen toekomen. Daarcnboven wordt de onderneming ervan op de hoogte
gebracht van wclke gegevens afschriften of uittreksels zijn gemaakt. Dit is van groot belang voor
de ondememing. omdat zij aldus kan inschatten of en zo ja welke verderc stappen tegen haar zullen
worden genomenen omdat zij slcchts zokan(laten)controleren of de doorzoeking binnen de grenzen,
genvkken door de communautaire Verorderungen, de nationale uitvoehngsregelgeving en de algemene
beginselen, is gebleven.
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mededinging beinvloedende afstemming als verboden gcdraging worden aangemerkt en
wordt de voorwaarde van inter-lidstatelijke beinvloeding van de handel dermate ruim
uitgelegd, dat het in de praktijk geen vergaande beperking van de reikwijdte van het
kartelverbod meebrengt. Wei is de voorwaarde van /nerMxMrA<7</ gesteld, waardoor
gedragingen die de intracommunautaire handel dan wel de mededinging (kwantitatief
dan *el kwalitatieO niet wezenlijk bei'nvloeden niet door het verbod van artikel 81 EG
worden geraakt. Kwantitatieve invulling van de voorwaarde van merkbaarheid is door
de Commissic in bagatelbekendmakingen gegeven. Opvallend hierbij is dat de Commissic
in de loop der tijd de bagatelgrenzen aanmerkelijk hceft verruimd, waardoor ccrdcr en
in meer gevallen een succesvol beroep op het ontbreken van merkbaarheid kan worden
gedaan. Dat ook het communautaire recht niet uitsluit dat kartelmatig gedrag positicve
effecten kan hebben -dit vormde in feite juist het uitgangspunt van de Wem-, blijkt uit
het derde lid van artikel 81 EG waarin in een ontheffingsmogelijkheid is voorzien. De
generieke of individuele ontheffing is echter aan vrij strenge voorwaarden gebonden,
hetgeen nogmaals onderstreept dat dergelijke ontheffingen uitzondcring dienen tc blijven.
Het belang van het kartelrecht bij de verwezenlijking van de doelen van dc Europcse
Gemecnschap vindt ook zijn vertaling in de regcls omtrent handhaving van dc artikclen
81 en 82 EG. Met name kan daarbij gewezen worden op het feit dat de handhaving niet
in handen is van de afzonderlijke lidstaten, maar een taak van dc Commissic /.elf is.
Teneinde deze taak adequaat te kunnen vervullen, beschikt de Commissie op grond van
Verordening 17 over verstrekkende onderzoeks- en boetebevoegdheden. In het kader
van een kartelonderzoek is de Commissie meer in het bijzonder bevoegd tot het inwinnen
van inlichtingen (artikel 11 Vo 17) en tot het verrichten van verificaties (artikel 14 Vo
17). Ten aanzien van artikel 11 Vo 17 geldt dat alle inlichtingen mögen worden ingewon-
nen die noodzakelijk zijn voor de vervulling van dc karteltaken van de Commissie. Deze
bevoegdheid mag in ieder stadium van een kartelonderzoek worden aangewend, mits
er tenminste enige aanwijzing van een inbreuk is en mits de Commissie van mening is
dat de inlichtingen voor het onderzoek relevantie kunnen hebben. Artikel 11 Vo 17 maakt
een onderscheid tussen een inlichtingenverzoe£ en een inlichtingcnftesc/i/M/'ng, waarbij
geldt dat de Commissie slechts inlichtingen bij beschikking mag vorderen indien een
verzoek vruchteloos is gebleken. Bedoeld onderscheid is om tenminste twee redenen van
belang: ten eerste kan de beschikking slechts aan ondernemingen en ondememersverenigin-
gen (in de zin van de artikelen 81 en 82 EG) worden gegeven'", terwijl het verzoek
daamaast ook aan regeringen en kartelautoriteiten van de lidstaten kan worden gericht;
ten tweede is een onderneming of ondememersvereniging in geval van een beschikking
op straffe van een boete verplicht volledig mede te werken, terwijl het voldoen aan het
verzoek ten voile op vrijwilligheid berust."'
De verificatiebevoegdheid van artikel 14 Vo 17 is aanmerkelijk ingrijpender dan
de inlichtingenbevoegdheid. Het betreft hier namelijk een onderzoek ten kantore van
ondernemingen (verificaties kunnen niet worden doorgevoerd ten aanzien van lidstaten
313 De bevoegdheid is niet beperkt tot ondememingen of ondernemersverenigingen die ervan worden
verdacht van het kartel deel uit te maken.
314 Met dien verstände dat (Wien is besloten tot coöperatie, dan zal de verstrekte informatie correct en
de medewerking in beginsel volledig dienen te zijn. Ieder onjuist antwoord kan in dat geval alsnog
tot ecn bocte leiden.
167
of kartelautoriteiten) en brengt een betredingsrecht met zieh. Ook een verificatie kan
zowel op verzoek als bij beschikking worden gedaan, waarbij -analoog aan de regeling
van artikel 11 Vo 17- slechts in het laatste geval (wederom op straffe van een boete)
mcdcwerking verplicht is. In tegenstelling echter tot hetgeen bij de inlichtingenbevoegdheid
het gcval is, kan de Commissie onmiddellijk overgaan tot een verificatie bij beschikking.
Hct verrassingseffect van een onaangekondigde verificatie kan voor het onderzoek ook
van groot belang zijn, omdat een ondememing anders eventueel belastend materiaal vooraf-
gaand aan dc verificatie zou kunnen verduistcren. De bevoegdheden in het kader van
een verificatie zijn verstrekkend en vertonen sterke gelijkenis met de controlebevoegdheden
zoals die in de Wem waren opgenomen. De onderzoekende ambtenaren zijn bevoegd
tot hct controlcrcn van bocken en zakelijke bescheiden -waartoe evenzeer computerbestan-
den en informele aantekeningen als contracten en jaarrekeningen behoren-, tot het maken
van kopieön, tot het vragen van mondelinge inlichtingen betreffende de bescheiden, en
tot hct betreden van alle plaatsen van de ondememing.'" De vraag is met name of
de Commissie in hct kader van een verificatie bevoegd is zelfstandig de ondemcmingsplaat-
scn tc doorzocken. Naar mijn mening heeft dc Commissie materieel onder nicer een
uitgebrcid zockrecht, maar is zij bij de uitoefening van deze bevoegdheden steeds aangewe-
zen op hct/.ij dc mcdcwerking van dc betrokken ondememing hetzij de bijstand van
nationale auloriteiten. Indien de ondememing volledig mecwerkt, dan zal de Commissie
drrfwdre/wcf loJ con doorzoduo^ megen overgaan. Ontbreekt (vollediee) medewerking.
dan is ecu gcricht zoeken door de Commissie toegestaan, mits door de nationale autoritei-
ten bijstand wordt verleend. Dc Commissie zal echter niet zelf gegevens uit kästen en
dergelijke mögen nemen, noch zal zij dit meubilair mögen openen, laat staan dat zij de
toegang hicrtoc zou mögen forceren: deze handelingen zijn voorbehouden aan de nationale
autoritcitcn, die in hct kader van hun bijstand over dezelfde materiele bevoegdheden
beschikken als de Commissie.
Uit het voorgaande blijkt dat bijstand van nationale autoriteiten onontbeerlijk is bij verifica-
ties waaraan ondernemingen niet (vrijwillig of onder de dwang van boetes) wensen mee
te werken. Tcneinde adequate bijstand te kunnen verlenen, is aan de lidstaten de verplich-
ting opgelegd om dicnaangaande dc nodige maatregelen te treffen. Met het oog daarop
is in Nederland de Wet uitvoering EG-mededingingsverordeningen in het leven geroepen.
Op grond van deze wet beschikken dc met de bijstand belaste ambtenaren over dezelfde
bevoegdheden als de Commissie. De toegevoegde waarde ligt met name in de mogelijkheid
de sterke ami in tc schakelen, althans voor zover de ondememing zieh verzet tegen een
bij beschikking gclaste verificatie en tocpassing van dwang proportioned is. Voor de
nationale autoriteiten ontstaat er aldus een bevoegdheid die <feyäc/o overeenkomt met
cen doorzockingsbevoegdheid. Naast een regeling voor de uitoefening van fysieke dwang,
kent de Uitvoeringswet voor dc gevallen waarin een verificatie niet binnen een dag kan
worden afgerond als extra bevoegdheid de verzegeling van plaatsen en voorwerpen voor
de pcriode tusscn 18.00 en 8.00. Daarenboven is cr nog voorzien in een aparte, aan de
rechter-comtnissaris toegekende bevoegdheid tot doorzoeking van 'geheime' plaatsen
zoals vlocrcn. plafonds en dergelijke. Hct ligt niet voor de hand dat van deze bevoegdheid
op grote schaal gebruik zal worden gemaakt, onder nicer niet omdat zelden voor kartelon-
derzoeken relevant materiaal op dergelijke 'geheime' plaatsen zal worden bewaard. Het
315 Woningen mögen daarentegen nooit, althans niet zonder toestemming van de bewoner, betreden worden.
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feitdat de bevoegdheid aan de rechter-commissaris is gegeven, doet weliswaar recht aan
de hgrijpendheid van de maatregel, maar levert relaticf slechts weinig toegcvocgde bc-
schtrming op (de rechter-commissaris mag een doorzoeking uitsluitend weigeren indien
de vordering hiertoe kennelijk ongegrond is), met name indien dc rechter-commissaris
niet gedurende de gehele doorzoeking aanwezig is. Gelet op de ingrijpcndheid van de
venficatie is het dan ook geen overbodige luxe dat aan cen ondememing hct recht op
juridische bijstand is toegekend.
In at hoofdstuk is gebleken dat de uitgangspunten van de artikelen 81 en 82 EG en die
van de Wem in theorie niet verder uit elkaar konden liggcn: een streng, voor de verwczcn-
lijlcng van de doelstellingcn van de EG noodzakclijk vcrbodstelsel tegenover het in de
Necerlandse overlegcultuur passende misbruikstelsel. De verschillen waren in de praktijk
echer minder extrcem: het communautaire recht kent de nodige vrijStellingen en onthcffin-
genen is niet van toepassing op bagatelkartels, tcrwijl de Wem, met name in de laatste
jaren van haar bestaan, door enkele belangrijke gcncrieke onvcrbindendverklaringen een
gedieltelijk vcrbodkarakter verwierf. Ook het beeld van de steeds met hardc hand optreden-
de Commissie en hct nict-optreden van het Ncderlandse ministcric van Economischc
Zaken was niet geheel zuiver. Het Nederlandse beleid was weliswaar uiterst zcldcn streng,
ma»r gepoogd werd toch om excessen in goed ovcrleg te bcstrijden. Het communautaire
beleid is aanmerkelijk strenger: de Commissie beoogt kartellering zovecl mogelijk aan
banden te leggen en de weg van de beboeting van overtreders wordt niet geschuwd. Maar
ook hier geldt dat hct informele beleid, mede gericht op aanpassing van met het kartclver-
bod strijdige gedragingen, aanzienlijk omvangrijker is dan het formele beleid en dat in
lang niet alle gevallen tot beboeting wordt overgegaan. Geconcludeerd kan worden dat
wellicht het belangrijkste verschil tussen het communautaire kartelrecht en het Nederlandse
kartelrecht tot 1998 in de bereidheid lag om van de toegekende bevoegdheden daadwerke-
lijk gebruik te maken.
Of men nu de verschillen tussen communautair en Nederlands kartelrecht groot acht of
niet, zij waren in ieder geval aanleiding voor de Nederlandse overheid om in 1998 het
Nederlandse recht aan te passen en om een meer Europese koers te gaan varen. In het
volgende hoofdstuk zal worden bezien welke redenen aan deze koerswijziging ten grond-
slag lagen, in welke zin het Nederlandse kartelrecht is gewijzigd en welke consequentics




Hot Nederlandse kartelrecht sinds 1998: de Mededin-
gingswet
Op 1 januari 1998 is in Nedcrland de Mededingingswet in werking getrcdcn.' Zij vormde
het hoogtepunt van het eind jaren tachtig ingezette, maar pas begin jarcn negentig echt
tot pntwikkeling gekomen streven naar intensivenng en convergentie van het Nederlandse
kartelrecht. Bedoeld streven werd, zoals in hoofdstuk 1 bleek, in eerste instantic inhoud
gegfven door drie generieke onverbindend verklaringen en door enkelc aanpassingen
van de Wem ter verhoging van de effectiviteit. De oude dame kon -zoals Mortelmans
het treffend typeerde^- aan haar tweede jcugd beginnen, een jeugd die zij niet in de vcr-
trouwde misbruikomgeving, maar hoofdzakelijk op het verbodterrein doorbracht. De
ven anging van de Wem na zo'n veertig jaar dienst'' door de Mededingingswet betekende
tenslotte het definitieve einde van het misbruikstelsel en het betreden van het pad van
het verbodstelsel naar communautair model. Deze omslag hecft niet in de laatste plaats
bij ondernemers voor de nodige beroering gezorgd: het beeld was dat het kartelparadijs
wen! ingeruild voor de harde realiteit van concurrentie. Dit beeld was in zoverre niet
correct dat reeds onder de Wem sinds 1994 kartellering op mime schaal was verboden
(in zoverre had de omslag voor een belangrijk deel dus reeds eerder plaatsgehad) en dat
er, zoals zal blijken, ook onder de Mededingingswet nog aanzienlijke mogelijkheden
voor kartellering bestaan.* Dus de materiele uitgangspunten van de Mededingingswet
verschilden weliswaar fundamenteel met die van de Wem, maar de verschillen in de
praktijk waren toch aanmerkelijk minder opvallend.
De totstandkoming van de Mededingingswet en de overstap van misbruik- naar verbod-
stelsel betekenden wel een duidelijk signaal van de Nederlandse overheid dat haar streven
naar convergentie en intensivering serieus moest worden genomen. Hier zal ook een deel
van de genoemde beroering aan te danken zijn geweest: de overheid kondigde niet alleen
een intensivering van het beleid aan, maar zij ging hiertoe daadwerkelijk over. En waar
de overheid spreekt van intensivering van het beleid, daar bedoelt zij over het algemeen
het voeren van een s/re/iger beleid. De verwachting was gerechtvaardigd dat aan het vcrbod
strikt de hand zou worden gehouden, dat ontheffingen met terughoudendheid zouden
worden verleend, dat de controle op naleving zou worden verscherpt en dat tegen overtre-
ders van het verbod hard zou worden opgetreden. Kortom: op kartelgebied het einde
van de overlegcultuur. Dat bij de Nederlandse overheid de noodzaak werd gevoeld de
handhaving van de kartelregelgeving aan te scherpen, was overigens reeds in 1994 -dus
Zie over deze wet algemeen: Akyürek-Kievits, Feenstra en Van der Woude II.
Mortelmans (1997), pag. 1472.
Als de ECD inderdaad, zoals Spliet (1990), pag. 9, bewcert, het bewijs levert dat het leven bij veertig
begint, dan toont de Wem aan dat bij veertig ook de dood lean intreden.
Bovendien gold dat de artikelen 85 en 86 EG-Verdrag (thans 81 en 82 EG), danlcaj de ruime interprcta-
tie van het vereiste van interstatelijkheid, kartellering door Nederlandse ondernemingen reeds voor
ecu belangrijk deel verboden. Met name voor ondernemingen die de grens van de communautaire
rfe minimis-verklaring overschreden, veranderde er door de inwerlbngtreding van de Mededingingswet
betrekkelijk weimg.
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nog onder het regime van de Wem- uit de totstandkoming van de Wet vergroting effectivi-
teit' gebleken. In de Mededingingswet werden in dat verband nog verdergaande stappen
gezet die moestcn onderstrepen dat het relatief milde klimaat van de Wem definitief tot
het verlcden behoorde: bcstuursrechtelijke handhaving nam de plaats in van de strafrechte-
lijke handhaving cn de bevoegdheden die de Mededingingswet bood, werden geconcen-
trccrd bij 66n instantie, de Nederlandse Mededingingsautoriteit.
In Nedcrland moest dus een cultuuromslag plaatsvinden: de tijd voor mededingingsbeper-
kende afspraken tussen ondememingen was voorbij, evenals de tijd dat de overheid deze
afspraken stimulcerde of tcnminste tolereerde.* De Mededingingswet moest aan een succes-
vollc rcalisering van die omslag bijdragen; om dit te kunnen bewerkstelligen zorgde zij
op haar bcurt voor een omslag op zowel materieelrechtelijk (van misbruikstelsel naar
verbodstelscl) als formeelrechtelijk gebied (van strafrechtelijke naar bestuursrechtelijke
handhaving). Hoc deze omslag gestalte werd gegeven en welke consequenties deze had
voor de handhaving van het Nederlandse kartclrccht Staat in dit hoofdstuk centraal. In
paragraaf 1 zal worden ingegaan op de redenen die aan de omslag van het Nederlandse
materielc kartelrecht ten grondslag lagen. Paragraaf 2 Staat in het teken van een kritische
bespreking van de kenmerken van de Mededingingswet, waama in paragraaf 3 de handha-
ving van deze wet aan de ordc komt. Daarbij zal met name aandacht worden besteed
«an de «Mio van de<wu).ag van stra/rechleJjjke naar bestuursrechtelijke handhaving, aan
de (rol en positie van) de Nederlandse Mededingingsautoriteit, aan de regeling van het
toc/.icht cn onderzock cn aan de procedure die kan leiden tot het opleggen van een be-
stuursrechtelijke boete.
1 De ratio van de omslag
Primair economische overwegingen lagen ten grondslag aan de omslag van een misbruiks-
telsel naar cen verbodstelscl. Globaliscring, technologische ontwikkeling en het verdwijnen
van internationale handelsbarrieres hebben de coneurrentiedruk op de Nederlandse markt
en voor Nederlandse bedrij ven op de internationale markt, aldus de memorie van toelich-
ting bij de Mededingingswet', doen toenemen. Om deze internationale coneurrentie het
hoofd tc kunnen bieden en om -in het verlengde daarvan- de kansen, die de verruimde
toegang tot andere markten biedt, ten volle te kunnen grijpen, werd Sterke coneurrentie
op de nationale markt door de indieners van het wetsvoorstel van essentieel belang geacht:
cen goede coneurrentieverhouding cn marktwerking op de nationale markt moesten garan-
deren dat deze snel en adequaat zou reageren op veranderingen en prikkels van buitenaf.'
Maar ook in die sectoren waarin er in mindere mate sprake was van buitenlandse coneur-
rentie, werd binncnlandsc competitic van belang geacht voor economische groei, ontwikke-
ling van werkgclcgenheid, het garanderen van een redelijk prijsniveau en innovatie van
5 Wet van 2 november 1994, Stb. 801.
6 Vcrgelijk MvT TK 1995-19%. 24 707, nr. 3.
7 TK 1995-1996, 24 707. nr. 3, pag. 3. Zie hierover ook Ottervanger. Steenbergenen Van der Voor*
(1998), pag. 97.
8 Zie hierover ook Van der Geest (1992), pag. 90S.
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proiucten.* Voorts zou interne competitie ondememingen voorbereiden op tijden waarin
ook tot deze sectoren de internationale concurrentie zou doordringen. Hct uitgangspunt
was kortom dat concurrentie de economische groei zou bevorderen en dat Nederland -
zeka- op de lange termijn- slechts dankzij vrije mededinging op de eigen markt de coneur-
reniestrijd op de internationale markt succesvol zou kunnen aangaan.'"
In dit economische beeld van vrije concurrentie en marktwerking passen, zoals ook
reds bleek bij de bespreking van het communautaire recht, van oudsher karteis niet:
kareis -als beschermers van de positie van zijn deelnemers en als concurrenticbepcrkende
maitregelen- veroorzaken (volgens de door de memorie van toelichting ondcrschrcvcn
ecoiomische theorie) onder meer inefficiente allocatie van producticmiddelcn cn hct
verdwijnen van de prikkel tot innovatie en kwaliteitsverhoging. Karteis ondemiijncn in
dezt visie de coneurrentiepositie van ondememingen en van de nationale markt als geheel,
hetjeen aan de economische ontwikkeling, de welvaarts- en de werkgclegenheidsontwik-
kelng schade berokkent." Dergelijke schade veroorzaakt door de aanwezigheid van
kareis op de nationale markt had -aldus constateerde de memorie van toelichting- Nedcr-
land daadwerkelijk ondervonden. Economische kansen waren in hct vcrleden nict benut
door wat de memorie van toelichting kwalificeerde als een 'te lankmoedig uitgevoerd
metedingingsbeleid'. Intensivering van het kartelbeleid, in de zin van een striktere bestrij-
din( van karteis, werd dan ook noodzakclijk geacht om de concurrentie met hct buitcnland
aante kunnen (blijven) gaan en om in de tockomst de kansen die een goed functioncrcndc
marktwerking biedt ten volle te kunnen grijpen.'* Van dit streven naar intensivering
was de Mededingingswet de vertaling" en was de keuze voor een verbodstelsel de logi-
sche -zij het niet dwingende"- consequentie."
9 Hoewel, aldus Gradus en Smulders (1992), pag. 792, voor sommige sectoren karteis juist innovatie
kunnen stimuleren.
10 Langer en Sauter (1999), pag. 90: "Minder dan voorheen wordt nadruk gelegd op 'ordelijk cconomisch
verkeer'maarmeer be lang wordt gehecht aandealgemenecconomischevoordelen van een werlcza me
mededinging, die geacht worden ten bate te komen van de groei en de slagkracht van onze economic".
Nauwelijks aandacht was er overigens voor de positie van consumenten. Heertje, TK 1996-1997,
24 707, nr. 9, pag. 18, stelde deze positie centraal en was van memng dat de belangen van de consu-
menten prevaleerden boven de belangen van werkgevers en werknemers. Bij de interpretatie van
de Mededingingswet moest het consumentenbelang volgens hem dan ook de leidraad vormen. Bij
de visie van de wetgever werd meer mimte geboden om met de belangen van ondememingen rekening
te houden.
11 Maar ook aan de belangen van consumenten brcngen karteis schade toe, omdat consumenten verstoken
blijven van nieuwe, kwalitatief hoogwaardigere produeten en zij tevens veelal een hogere prijs dan
noodzakelijk voor de voorhanden produeten moeten betalen.
12 Terecht stelde Van der Woude (1995), pag. 200, dat de uitgangspunten van het oude Nederlandse
kartelbeleid-met zijn nadruk op de positieve aspecten van karteis- onder invloed van de economische
ontwikkelingen zijn gewijzigd. Overigens dient men wel te bedenken dat de intensivering van het
beleid ook kosten meebrengt. Zie mede over dit kostenaspect van handhaving Bowles (1982).
13 De Jong, TK 1996-1997, 24 707, nr. 9, wees erop dat wetgeving een (complementair) leader zou
kunnen bieden voor een goede mededinging, maar dat zij niet zelf zorg kon dragen voor welvaarts-
stijging. Het primaat zou aldus bij de marktpartijen liggen; de rol van wetgeving zou in dit verband
niet overschat mögen worden.
14 Zoals bij de bespreking van de Wem reeds bleek, kende deze wet een belangnjk verbodelement dat
in theorie nog verderuitgebreid had kunnen worden door een breder scala aan generiekemaatregelen.
Het lijkt echter niet in de rede te liggen om een verbodstelsel te construeren op grond van een wet
die duidelijk is gebaseerd op het misbruikstelsel. Dit zou ook de nodige complicates met zieh brcngen,
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In deze economische overwegingen lagen overigens niet de enige motieven voor
de kentering in het Nederlandse kartelbeleid. Er waren nog tenminste twee andere redenen,
die in meer of mindere mate verband hidden met het communautaire recht. De eerste
bctreft de omstandighcid dat het kartelvriendelijke beleid van Nederland Brüssel al geruime
tijd ecn doom in het oog was." Niet alleen werd er door met name DG-IV geregeld
kritiek op Nederland geuit, maar bovendien waren Nederlandse kartels regelmatig het
lijdcnd voorwerp van communautaire verbods- en boetebeschikkingen, zelfs als die kartels
in feite -zoals het gcval was bij het Nederlandse bouwkartel- door de Nederlandse overheid
waren goedgekeurd. Tot op zekere hoogte belemmerde het Nederlandse beleid zodoende
dc realiscring van dc communautaire doelstellingcn. Het optreden van de Europese Com-
missic op een voor het EG-recht cruciaal gebied als het mededingingsrecht betekende
in ieder geval cen flinke tik op de Nederlandse vingers, hetgeen voor een land dat de
Europese intcgratic toch cen warm hart tocdraagt, zeer pijnlijk was. Het op dezelfde
(communautaire verbods-) lijn brengen van het Nederlandse kartelrecht, was voor Neder-
land de beste mcthodc om aan dc Commissie zijn goede wil te tonen, de relatie met haar
tc verbctcrcn en vcrdcrc kritiek tc voorkomen." De tweede reden lag in, wat wel ge-
nocmd is, de spontane harmonisatie" van het nationale met het communautaire kartelrecht
zoals die in verschillende andere lidstaten hceft plaatsgehad. Deze lidstaten hadden dus
reeds him nationale recht naar Europces voorbeeld aangepast en kenden dientengevolge
onderling vergelijkbare kartelregelgcvingen. Op deze harmonisatie- en eonvergentietrein
is uitcindelijk ook de Nederlandse overheid gesprongen", hetgeen niet alleen de integrate
zoals dc noodzaak von ecn aanzicnlijke hoeveclheid AMvB's, een zwakkere legitimate van het verbod
dan in geval dil door de formele wetgever zou zijn opgesteld en het inboeten van rechtszekerheid
voor ondcrncmingen op grond van vcrsnippering van regelgeving. Kist (1998), pag. 4, staat zelfs
op het standpunt dat "cenhandhaafbarcmededingingsweteen verbodsslelselals uitgangspunt hcefT.
15 Zoals gezegd lag het belang van de principle'le brenk met de Wem en het misbruikstelsel -nog afgezien
van dc problemen die intensivering van het beleid via de Wem met zieh zou hebben gebracht- mede
in het duidclijkc signaal van de Nederlandse overheid dat zij op kartelgebied een wezenlijk andere
koers zou gaan varcn. Dat dit signaal duidelijk genoeg was, bleek wel uit de vele readies die de
nieuwe wet heeft opgeroepen.
16 Zie hicrovcr ook VcrLoren van Themaat (1998), pag. 5.
17 In dczclfdc zin Bos (1994), pag. 906. Vergelijk ook Van der Woude (1995), pag. 200, die in dit
verband sprak van dc 'katalyserende werking' die het communautaire recht en de beschikking inzake
lict Nederlandse bouwkartel in het bijzonder, op het verandcringsproccs van het Nederlandse mededin-
gingsbclcid hebben uitgeocfend.
18 Spontaan, want met gedwongen door een nchtlijn of andere communautaire maatregel. Zie hicromtrent
ondcr nicer Van der Woude (1995), pag. 198 en Vogelaar (2000), pag. 10. Mortelmans (1996), pag
80-81, spreckt in dit verband van Symbiose (aansluiting bij het EG-recht en -beleid) en osmose (van
nationale rechtsstclsels).
19 Vergelijk ook Uiesheuvel, Mok en Scvenster( 1996), pag. 1 -2, die steldendat het weinig aantrekkelijk
zou zijn als Nederland een van het communautaire kartelrecht en van het kartelrecht van de meeste
• lidstaten afwijkcnd systcemzou handhaven. (Mok (1992 III), pag. 101, betoonde zichoverigensreeds
lang voorstander van convergentie). Ottervanger (1997), pag. 6, nocrnde de aansluiting bij het commu-
nautaire recht mede om deze reden 'onontkoombaar' Van der Woude (1995). pag. 198, wees in dit
verband op cen ontwikkeling in het Europese integratieproces. Aanvankehjk had dit proces een hoofdz»-
•" kelijk negariefkaraktcr: nationale maatrcgelcn die \-rij vcrkeer bclemmerden, werden terzijde geschoven-
•""*" Oeleidelijk echter kreeg het integratieproces een meer positief karakter in die zin dat er sprake ww
* * ' vtn een tendens tot hannonisatie van de overgebleven obstakels en tot het ontwikkclen van een gez*
-- menlijkbeleid.Ditimpliceerdedatnationaalrechthetcommunautairrechtbelnvloeddeenviceversa.
174
bevorderde, maar bovendien voor intcmationaal opcrcrende ondemcmingcn hct voordccl
had dat zij met minder verschillende mededingingsregimes en kartelwetgevingen rckening
hoefdcn te houden.*"
Gelet op de vanzelfsprekendheid waarmee in de memorie van toelichting de cconomischc
nadelen van kartellering worden geponeerd en de voordelen van nicer marktwcrking
worden verdedigd, verbaast het eigenlijk dat het misbruikstelsel en de daarop gcbasecrdc
Wem zo lang in Nederland stand hebben kunnen houden.*' Dit toont mijns inziens eens
te meer aan hoezeer dit stelsel binnen de Nedcrlandse cultuur paste en hoe weinig politicke
animo er bestond om in de bestaande kartelaanpak verandering tc brengen. In icdcr geval
sinds eind jaren tachtig is tenminste bij de centrale overheid de gedachte gcrijpt dat mecr
marktwerking Nederland en de Nederlandse economie ten goede zou komen. Oe/.e cultuur -
omslag blijkt niet alleen uit de veranderingen op het kartelgebicd, maar ondcr mcer ook
uit de privatisering en liberalisering van bijvoorbeeld de energiesector en de telccom-
municatiemarkt."
2 De kenmerken van de Mededingingswet -
De Mededingingswet vormt -ondanks de hiervoor aangebrachtc nuancering van het verschil
tussen de Mededingingswet en haar voorgangsters- een geheel nieuw hoofdstuk in het
Nederlandse kartelrecht." Kenmerkend voor dit hoofdstuk is zoals gesteld het verbodstel-
sel. Niet minder kenmerkend is de vergaande harmonisatie en convergentie met het com-
munautaire kartelrecht: de artikelen 85 en 86 EG-Verdrag (thans 81 en 82 EG) en Vo
17 hebben onmiskenbaar model gestaan voor de Mededingingswet. Dit gevoegd bij het
20 Op de nadelen van verschillendekartelregelgevingenwees reeds VerLoren van Themaat(l 953), pag.
295 e.V.. Onder meer noemde hij als nadelen dat door een vreemde mogendheid maatregelenzouden
worden genomen in verband met een in Nederland zeer nuttig geachte en eventueel zelfs door de
regering algemeen verbindend verklaardekartelregelingen dat bij ondememersde noodzaak bestond
zieh bij internationale activiteiten grondig op de hoogte te stellen van de kartelwetgeving in de relevante
landen. Hij kwam dan ook tot de conclusie dat "een min of meer uniform kartelbeleid voor het intcmati-
onaal werkzame bedrijfsleven van groot belang is". Dit belang is door de totstandkoming en ontwikke-
ling van het EG-Verdrag alleen maar toegenomen, zoals sommige Nederlandse ondememingen (ondcr
meer in de bouwsector) zullen kunnen bevestigen.
21 Dit geldt te meer daar het inzicht dat karteis de economische ontwikkelingen schade kunnen toebrengen,
allermmst nieuw is: de Amerikaanse Sherman-act van 1890 en het Europese verbodstelsel zijn hierop
gebaseerd.
22 Verwacht mag worden dat de beoogde cultuuromslag op het niveau van de marktpartijen nog wel
wat voeten in aarde zal hebben. Ondememingen in Nederland -zeker ook in het MKB- zijn sinds
jaar en dag ge wend aan de vanzelfsprekendheid van het onderling regelen van de mededinging (vcrge-
lijk Hamburger (1997), pag. 2). Wellicht dat de stelligheid waarmee het nieuwe standpunt van de
overheid in de memorie van toelichting wordt verdedigd, mede bcdoeld is om duidelijk te maken
dat van het nieuwe beleid werk zal worden gemaakt en dat de cultuuromslag bij de marktpartijen
spoedig zal moeten plaatsvinden, wil men niet met sancties geconfronteerd worden.
23 Een hoofdstuk waarin voor de algemeen verbindend verklaring geen mimte is geboden, hoewel in
de adviesaanvraag de mogelijkheid hiertoe werd geopperd ten aanzien van bepaalde gedragingen
van algemeeneconomisch belang. In de memorie van toelichting, TK 1995-1996,24 707, nr. 3, pag.
29, werd terecht het standpunt verdedigd dat een dergelijk ordeningsinstniment niet in een verbodwetge-
ving past.
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uitgangspunt dat "de mededingingswet niet strenger en niet soepeler zal zijn dan de EG-
mededingingsregels"" maakt wel duidelijk hoezeer het nationale recht aansluiting zoekt
bij hct communautaire voorbeeld. Deze link met het communautaire recht blijkt bovendien
uit ecn novitcit binnen het nationale mededingingsrecht, die los Staat van het kartelrecht
in enge zin: het concentratietoezicht, dat echter in dit boek verder buiten beschouwing
blijft." Als laatste karakteristieke punt van de Mededingingswet noem ik hier nogmaals
de op gchecl nieuwe leest geschoeide handhaving. De keuze voor bestuurlijke, in plaats
van strafrcchtclijke, handhaving en de oprichting van de Nederlandse Mededingingsautori-
tcit (NMa) als handhavcnde instantie zijn hiervan de meest tekenende aspectcn.
2. / //ef N«/er/aw<fae /carte/verfccw/ ew zy/i co/w/nwflaMfa/rt? /na/
Uitgangspunt van hct vcrbodstelsel van de Mededingingswet ligt in de artikelen 6 en
24 Mw, die -voor zover hier van belang- luiden:
Artikel 6
I Vcrbodcn zijn ovcreenkomslen lussen ondememingen, bcsluiten van ondememersvercnigingen en
ondcrling afgcslcmdc fcilclijkc gedragingen van ondcrncmingen, die crtoc strckken often gcvolgc
hebben dat de mededinging op de Nederlandse markt of een deel daarvan wordt verhindcrd, beperkt
2 Dc krachtens het ecrste lid verboden overeenkomsten en besluiten zijn van rcchtswege nietig.
Artikel 24
I Het is ondcrnemmgen vcrbodcn misbruik te maken van ccn economische machtspositie.
Dc/.c artikelen vertonen een opvallend grote gelijkenis met de artikelen 81 en 82 EG."
Met gcvocl voor relativering stelde de memorie van toelichting: "De bepalingen inzake
mededingingsafspraken en misbruik van een economische machtspositie in dit wetsvoorstel
zijn georiönteerd op die uit het EG-Verdrag, maar zijn geen kopie daarvan"." De facto
de enige reden waarom niet tot volledige kopiering is overgegaan, is gelegen in het feit
dat dc artikelen 81 en 82 EG verwijzen naar de gemeenschappelijke markt en de handel
tusscn lidstaten, welke verwijzingen vanzelfsprekend in een voor de Nederlandse markt
bedoeldc wctgeving nict kunnen worden overgenomen." Om deze reden ook refereert
artikcl 6 Mw aan dc Nederlandse markt. De reikwijdte van de convergentie met het EG-
recht wordt overigens pas echt duidelijk als men de definifiring van de begrippen overeen-
komst, ondememing, ondememersvereniging en onderling afgestemde feitelijke gedragingen
24 TK 1995-1996, 24 707, nr. 3, pag. 10.
25 Zic over het concentratietoezicht ondcr mecr Brouwer en Gerbrandy (1997), pag. 36-41 en Mok (1998),
pag. 230-263.
26 Langer en Sauter (1999), pag. 90, spraken in dit verband van een 'transplantaatwetgeving'.
27 TK 1995-1996, 24 707, nr.3 , pag. 10. De term 'mededingingsafspraken' is overigens, zoals BiesheuveL
Mok en Sevenster (1996), pag. 5 terecht stclden, nict correct, aangezien besluiten noch afgestemde
gedragingen strikt genomen "afspraken' zijn.
28 De (niet-limitatieve) opsomming van dc artikelen 81 en 82 EG van onder het verbod vallende gedragin-
gen, is niet overgenomen. Hiertegen bestaan mijns inziens geen bezwaren; het komt de leesbaarheiu
van de artikelen ten goede, terwijl er aan de inhoud en omvang van hct verbod geen concessies worden
gedaan.
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in dMededingingswet in ogenschouw neemt. Onder deze begrippcn moet op grond van
artitl 1 Mw worden verstaan: een overeenkomst, ondcrneming. ondernemersvercniging
respctievelijk onderling afgestemde feitelijke gedraging in <te rin van ar/i'Jte/ <5/, tws/e
/«f £7- ^ ert/rag. Niet relevant is derhalve wat de -gangbare- inhoud van dcze begrippen
naaNederlands recht is; doorslaggevend is uitsluitend de communautaire betekenis."
Dit npliceert tevens dat alle inhoudelijke wijzigingen in interprctatie van bcdoclde begrip-
penp communautair niveau rechtstreeks doorwerken in en dus directe repercussies hebben
vochet Nederlandse kartelrecht.'" Dit is ook de uitdrukkelijke bedoeling van de wetge-
ver'Met het zoveel mogelijk ovememen van de formulering van de artikelcn 85 en
86 \n het EG-Verdrag (thans 81 en 82 EG, HQ) wordt beoogd, dat de toepassing van
de lededingingswet in belangrijke mate wordt beinvloed door de beschikkingenpraktijk
varüe Commissie en door de jurisprudence van het Gerecht van eerste aanlcg en van
hetlof van Justitie van de EG"." Hierdoor wordt eens te meer duidelijk hoc nauw
meiheeft willen aansluiten bij het communautaire kartelrecht. Des te meer vcrbaast het
dat:n aanzien van de economische machtspositie een andere weg wordt bcwandeld."
Oner economische machtspositie verstaat artikel 1 sub i Mw:
dc) posilie van een of meer ondememmgen die hen in staal stelt dc mstandhouding van een duadwcrkchjke
nededinging op de Ncdcrlandse markt of een deel daarvan te verhinderen door nun dc mogchjkheid te
jeven zieh in belangrijke mate onafhankclijk van hun concurrents, hun levcranciers, hun afnemers of
Je eindgebruikers te gedragen.
Weliswaar blijkt ook hier nogmaals de band met het communautaire recht", aangezien
deze definitie direct is ontleend aan de jurisprudentiele invulling van het communautaire
begrip 'machtspositie' door het Gerecht van eerste aanleg en het Hof van Justitie. In
dit geval is echter niet volstaan met de enkele verwijzing naar het corresponderende begrip
in het EG-Verdrag, maar is de huidige communautaire stand van zaken ten aanzien van
het begrip machtspositie in de Mededingingswet verankerd. Wijzigingen in de definitie
van bedoeld begrip op communautair niveau oefenen dientengevolge geen invloed uit
op artikel 24 Mw"; het Europcse beleid dat zieh binnen deze definitie heeft ontwikkeld
29 Een voor de hand liggend voorbeeld is het begrip overeenkomst. In het Nederlandse recht -zie artikel
6:213 BW- moet hiervoor sprake zijn van juridische binding. Het communautaire recht stelt deze
voorwaarde niet, en aldus geldt zij evenmin voor het nationale mededingingsrecht. Mortelmans (1996),
pag. 98, stelt terecht dat aldus "de inhoudelijke invulling van enkele kernbegrippen van economisch
recht" door de nationale wetgever uit handen wordt gegeven.
30 Terecht spreken Ottervanger, Steenbergen en Van der Voorde (1998), pag. 97, hier van een dynamische
invloed van het communautaire kartelbeleiden de communautaire beslissingen op (de uitleg van)
de Mededingingswet. Aldus ook I. VerLoren van Themaat (1996), pag. 290.
31 MvT TK. 1995-1996, 24 707, nr. 3.
32 De aanduidingeconomtfc/iemachtspositieisoverigenseenoverblijfsel van de Wem: het EG-Verdrag
kent deze toevoeging niet.
33 In de adviesaanvraagwas het convergentiestrevenop dit punt uit het oog verloren, aangezien werd
gekozen voor het handhaven van de definitie van economische machtspositie zoals die in de Wem
was gehanteerd. Op advies van de SER is deze definitie aangepast.
34 Onder deze restnctie zal men ook de Stelling van de minister van Economische Zaken (MvT, toelichting
bij artikel 24 Mw) moeten aen, dat de communalitaire beleidspraktijk en jurisprudence mede bepalend
is voor de interpretatie van artikel 24 Mw. Een beleidswijzigingdie een wezenlijk andere interpretatie
van het begrip machtspositie met zieh brengt, vergt namelijk een wetswijziging in Nederland, voorzover
men de convergentie wil handhaven. In deze zin ook Ottervanger (1997), pag. 8.
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en zal ontwikkelen, blijft wel onverkort relevant voor toepassing van dit artikel. De memo-
rie van toelichting biedt geen verklaring voordeze afwijkende behandeling van de econo-
mische machtspositie. Misschien werd de definitie van het communautaire begrip door
dc minister voldoende uitgekristalliseerd geacht en achtte hij het in het belang van de
rechtszckerheid om de definitie in de Mededingingswet zelf op te nemen. Hiervoorzou
indcrdaad het nodige zijn te zeggen, maar hetzelfde geldt ten aanzien van het opnemen
van een definitie van de overige begrippen, waarbij echter volstaan wordt met een enkele
verwijzing naar het communautaire recht. Waarschijnhjker is dat de minister de enkele
verwijzing niet goed mogelijk achtte, aangezien bij de communautaire invulling van het
'misbruik van een machtspositie' logischerwijze steeds de commw/jauraire markt of een
deel daarvan als relevante markt in aanmerking wordt genomen, terwijl voor de Mededin-
gingswet op dit punt slechts de Afo/er/an</se markt of een deel daarvan relevantie heeft.
Dit problcem had echter betrekkelijk eenvoudig kunnen worden opgevangen", hetgeen,
met het oog op ccn consequente wetgeving en gelet op het geformuleerde uitgangspunt
dat de communautaire beschikkingen en jurisprudentie zo direct mogelijk de Mededingings-
wet dienen tc beinvloeden, ook de voorkeur zou hebben verdiend.
Ongcacht de voordelen die een dermate vergaande convergentie kunnen meebrengen -het
wicl hocft aldus door dc Nederlandse overheid niet voor een tweede maal te worden
ujji'cvondcp. voor Brusselse kritiek pD het Nederlandse kartelrecht en -beleid wordt nauwe-
lijks nog ruimte gclatcn en voor ondernemers nemen de rechtszekerheid en duidelijkheid
toe en verminderen de administratieve lasten- en ongeacht het feit dat naar mijn mening
de keuzc van dc wetgever terecht is, met name gelet op de voordelen voor de ondernemers,
is zij niet dwingend (een nationaal verbodstelsel kan evenzeer op geheel nationale wijze
worden vormgegeven) en ligt zij toch minder voor de hand dan de memorie van toelichting
wil doen gcloven. Ten eerste omdat er op deze wijze weinig ruimte overblijft voor de
Nederlandse overheid om voor de Nederlandse markt een eigen kartelbeleid te voeren.'*
Bieshcuvcl" stelt weliswaar niet ten onrechte dat door overname van communautaire
begrippen strikt genomen slechts een juridische jas wordt overgenomen, die voldoende
ruimte laat voor nationale invulling." Maar het risico blijft bestaan dat ook bij de toepas-
sing van de Mededingingswet nauw wordt aangesloten bij communautair beleid, en de
memorie van toelichting leek dit toch ook voor te staan, waar zij stelde dat het Nederlandse
recht niet strenger en niet milder dan het communautaire zou mögen zijn." In ieder
35 Zie bijvoorbeeld de suggestie van Mok (1998), pag. 203: onder economische machtspositie wordl
verstaan 'een twnomircAe »menMposifie in rfe n'n von art. 56 van Ae/ £G-veraVog (Wians artiM
5.7 E(7. Wß). mef rfi'en vervtam/erfaf a/s re/evanfemarrt/rferWevanfeA/erfer/anoiemjrAf o/eenrf«'
(/admin m augmenting mop/ wwrrfen genomen '.
36 Ottcrvangcr(1997), pag. 7 alsmedeBos enChatelin(1998), pag. 9, zijn dezelfde mening toegedaan.
37 TK 1996-1997, 24 707, nr. 9.
38 Kn dat dezc nationale invulling tot op zekcre hoogte gebeurt. concluderen Langer en Sauter (1999).
pag. 98: "Kcnnelijk houdt de NMa toch terdege rekening met de precedentengesteld door haar hoger
bcroepsrechter, het CBB. ook wat betreft rechtspraak die dateert uit het stadium van de WEM. Dit
dwingt dc NMa al meteen tot ccn eigen uitlcg van onze nationale versie van de Europese verbodsre-
gels".
39 Bovendien zou iedere afwijking van de communautaire mal een divergence tussen het nationale en
het communautaire recht opleveren, hetgeen vanuit het oogpunt van nationale belangen geindiceerd
kan zijn, maar dcsalniettemin een inbreuk betekent op het streven van de Nederlandse overheid niai
zoveelmogelijkconvergentieennaareengrote mate van rechtszekerheidvoor de justitiabelen. Indien
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ge\l is de kans aanwezig op een situatic waarin typisch nationale Problemen onderbelicht
bliien en typisch communautaire aspecten hun ingang in het nationale recht vinden.
Ditluit aan bij de tweede reden waarom de vanzelfsprckendheid van de vergaandc harmo-
nising en convergentie niet geheel terecht is. Het communautaire kartelrecht kan, zoals
gezn, niet los gezien worden van de doelstellingen zoals geformuleerd in artikcl 2 EG.**
Daloe behoort weliswaar mede de realisering van een goede cconomische ontwikkeling
(dee economische motieven liggen ook aan de Medcdingingswet ten grondslag"), maar
miitens evenzeer heeft het communautaire kartelrecht een cruciale functie ten aanzien
varic totstandkoming van de gemeenschappelij ke markt. Deze integratiefunctic ontbecrt
hetfederlandse kartelrecht." Het is in dat licht niet uit te sluiten dat bij de interpretatie
varie overgenomen begrippen door de betrokken EG-instellingen met aspecten rekening
wolt gehouden die voor het Nederlandse recht niet relevant zijn. Het ovememen van
hetommunautaire recht -hoe verdedigbaar ook- zonder aandacht tc bestcden aan zijn
afvjkende doelstellingen wekt dan ook bevreemding.^
Hodit ook zij, convergentie is een feit en de inhoud van de belangrijkste begrippen
vade Mededingingswet is dan ook gelijk aan de inhoud van dc corrcspondcrcndc EG-
bepppen. Een bespreking van bedoelde begrippen uit de Mededingingswet kan zodoende
hitachterwege blijven en kan worden volstaan met een verwijzing naar de bespreking
vaihet communautaire kartelbegrip in het vorige hoofdstuk.** Een enkele opmcrking
moet hier wel nog worden gemaakt. Ten aanzien van de territorialiteit geldt dat als relevan-
te markt de Nederlandse markt of een deel daarvan wordt aangemerkt, waardoor plaatselij-
ke of regionale karteis onder het verbod van artikel 6 Mw en ondernemingen met een
regionale machtspositie onder het verbod van artikel 24 Mw kunnen vallen.*' Cruciaal
er wordt afgeweken van het communautaire recht zal dit in jeder geval duidelijk kenbaar moeten
worden gemaakt. Slotboom (1999), pag. 43-44, betoogt dat er ten aanzien van begrippen die 'slechts'
naar EG-recht zijn gemodelleerd, uitdrakkelijk mimte is gelaten voor een eigen invulling door de
bevoegde Nederlandse autoriteiten, van welke mimte zij ook gebmik zouden moeten maken. Dit
lijkt mij echter juist niet het uitgangspunt van de wetgever te zijn geweest.
40 DeGemeenschapheefttottaak.doorhetinstellenvaneengemeenschappelijkemarkteneeneconomi-
sche en monetaire unie en door de uitvoering van het gemeenschappelijk beleid of de gemcenschappelij-
ke activiteiten, bedoeld in de artikelen 3 en 4, het bevorderen van een harmonische, evenwichtige
en duurzame ontwikkeling van de cconomische activiteit binnen de gehele Gemeenschap, een hoog
niveau van werkgelegenheid en van sociale bescherming, de gelijkheid van mannen en vrouwen,
een duurzame en niet-inflatoire groei, een hoge graad van coneurrentievermogen en convergentie
van economische prestaties, een hoog niveau van bescherming en verbetering van de kwaliteit van
het milieu, een verbetering van de levensstandaard en van de kwaliteit van het bestaan, de economische
en sociale samenhang en de solidariteit tussen de lid-staten.
41 Kritisch hieromtrent Van den Bergh (1997), pag. 149 e.V..
42 In deze zin ook Ottervanger, Steenbergen en Van der Voorde (1998), pag. 106: "one should bear
in mind that an important aim of EC competition policy is to assist the process of market integration
(...), something which as such has no relevance within the Netherlands".
43 Zie over deze problematiek eveneens Biesheuvel, TK 1996-1997, 24 707, nr. 9.
44 Voor een bespreking van de Nederlandse praktijk in dezen zij verwezen naar Van Marissing (2000),
pag. 22-69. Hiemit blijkt dat de aansluiting bij het communautaire recht ook in de praktijk zoveel
mogelijk wordt gerealiseerd.
45 Aldus bijvoorbeeld ook Braakman (1997 I), pag. 10. Voor de bepaling van het bestaan van een machts-
positie geldt overigens dat de relevante geografische markt ook mimer dan de Nederlandse markt
kan zijn; zie hierover Ottervanger, Steenbergen en Van der Voorde (1998), pag. 114.
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in dit verband is -conform het communautaire recht- de plaats waar de kartelgedraging
ten uitvoer wordt gelegd: als de mcdedingingsbeperking zieh binnen Nederland voordoet,
dan is de Mededingingswet van toepassing.'"' Voor het verbod van artikel 24 Mw geldt
dat nict is gcdefinicerd wat onder 'misbruik' verstaan dient te worden. De memorie van
toelichting ondcrscheidt twee relevante vormen: uitbuiting van de positie om voordelen
te behalen die bij voldoende concurrentie niet zouden zijn gerealiseerd en versteviging
van de eigen positie ten nadele van concurrenten.'" Aangesloten wordt dus bij het commu-
nautaire misbruikbegrip, als gevolg waarvan ondernemingen met een machtspositie minder
spcelruimte hebben dan ondernemingen zonder een vergelijkbare positie.''*
2.2 A/erW?aarwe;'</, vr(/rfe//(ng en
Evenmin als in artikel 81 EG is in artikel 6 Mw de eis van /neruaarwe/tf van de mededin-
gingsbepcrking cxplicict opgenomen. Maar evenzeer als het geval is voor het communau-
taire kartelverbod, gcldt deze eis wel impliciet binnen het Nederlandse kartelrecht. Karteis
waarvan de (potcntiele) invloed op de mededinging om kwantitatieve dan wel kwalitatieve
redenen nict mccr dan marginaal is, blijven buiten het verbod van artikel 6 Mw. In het
communautaire recht heeft de Commissie, zoals in het vorige hoofdstuk bleek, in haar
Bagatelbckcndmakingen een invulling gegeven van het merkbaarheidsvereiste, waarbij
de grens is gelegd bij een marktaandcel van 5% voor horizontale en 10% voor verticale
kartcls. Wordt dezc grens niet bcreikt, dan valt de kartelregeling niet onder het verbod
van artikel 81 lid 1 EG. Een vergelijkbare regeling kent de Mededingingswet niet, waar-
door dc mcrkbaarhcid door dc Nederlandse Mededingingsautoriteit per geval moet worden
bcoordeeld. llierdoor biedt de merkbaarheidseis voor ondememers in zoverre weinig
beschcrming dat zij niet of nauwelijks bij voorbaat zullen kunnen inschatten of zij -kwalita-
ticf dan wcl kwantitatief- ondcr de merkbaarheidsdrempel blijven. De merkbaarheidseis
zal in feite slechts soclaas kunnen bieden indicn het tot een beoordeling van het gedrag
door de Nederlandse Mededingingsautoriteit komt, tenzij deze NMa alsnog door middel
van een beleidsregel -vergelijkbaar met de bagatelbekendmaking van de Commissie- een
nadcre invulling van de merkbaarheid geeft. Dat dit echter niet voor de hand ligt, hangt
samen met het feit dat dc Mededingingswet zelf reeds in artikel 7 een kwantitatieve
bagatelvoorzicning kent, maar dcze heefl de vorm van een ir//sfe////ig en is -het zij nog-
maals onderstrcept- gee/i uitwerking van de eis van merkbaarheid.'" Deze tegen de con-
vergenticgedachte indruisende regeling betekent dat gedragingen die aan de criteria van
46 Ten aanzien van artikel 24 Mw stellen Elderson en VerLoren van Themaat( 1997), pag. 15, dat "van
belang is waar het misbroik zieh doet gevoelen". Voor de bestuursrechtelijkehandhaving geldt dat
de NMa slechts bevoegd is op tc trcden binnen net Nederlandse temtoir. Vergelijk Ottervanger, Steen-
bergen en Van der Voorde (1998). pag. 99.
47 TK 1995-1996. 24 707, nr. 3, pag. 26.
48 Zie hierover ook Langer en Sauter (1999), pag. 88 e.V..
49 UrlusenSpeekenbnnk( 1997), pag. 32. alsmede Ottervanger, Steenbergenen Van der Voorde (1998),
pag. 108 en Mok (1998), pag 122 e.V..
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de bagatelvoorziening voldoen, onverminderd in strijd zijn met het kartclvcrbod, maar
dat deze gedragingen wel generiek van het verbod ontheven worden.'"
Om voor de vrijstelling van artikel 7 in aanmerking te komen, moet aan twee cumula-
tieve voorwaarden zijn voldaan. De eerste ziet op het aantal participanten in het kartel:
ten hoogste acht ondememingen mögen bij het kartel betrokkcn zijn. De tweede voor-
waarde betreft het maximum van de gezamenlijke omzet van de bij het kartel betrokken
ondememingen: tien miljoen gulden voorzover het de levering van goederen betreft en
twee miljoen gulden in andere gevallen, waarbij gedacht moet worden aan de dicnstvcrle-
ningssector. Ook hier is afgeweken van de communautaire bagatelvariant: dcze gaat uit
van een marktaandeelcriterium, terwijl de Nederlandse wet een omzetcritcrium hantcert"
Door de minister van Economische Zaken is erkend dat het marktaandeel van ondememin-
gen een beter criterium vormt voor het bepalen van de (relatieve) macht en daannee de
potentiäle schadelijkheid van een kartel dan de omzet." De reden dat dcsalniettemin
voor het laatste criterium is gekozen, hangt samen met de hanteerbaarheid ervan door
ondememingen. In tegenstelling tot de vaststelling van het marktaandeel -dat overigens
onverkort een centrale rol vervult ten aanzien van de bepaling van de economische machts-
positie- is de bepaling van de gezamenlijke omzet voor ondememingen relatief eenvou-
dig." Zodoende is het voor hen eveneens relatief eenvoudig na te gaan of zij aanspraak
kunnen maken op de door de voorziening gcboden bescherming, hetgeen tal van procedures
omtrent de toepassclijkheid van de bagatelvoorziening voorkomt." Dc afwijking van
het communautaire stelsel moet derhalve in het verlengde gezien worden van de ratio
van de Nederlandse bagatelvoorziening: doelmatigheid van de uitvoering van de wet aan
de ene kant en lastenverlichting voor ondernemers van de andere kant."
Het möge duidelijk zijn dat deze aspecten (doelmatigheid en lastenverlichting) in
een verbodstelsel slechts tot niet-toepasselijkheid van het verbod kunnen leiden voorzover
de mededinging niet wezenlijk wordt aangetast. Daarom zijn de grenzen van dien aard
dat uitsluitend kleine en middelgrote ondememingen van de bagatelvrijstelling kunnen
50 Deze regeling onderstreept dat de merkbaarheidseis in de praktijk weinig relevantie zal hebben. Dit
zal nog meer het geval zijn indien van de mogelijkheid van artikel 7 lid 3 Mw om bepaalde categoneen
van kaitelgedragingen -op kwalitatieve gronden- buiten (oepassing te verklaren, gebruik wordt gemaakt.
Tot een vergelijkbare conclusie komen ook Urlus en Speekenbrink (1997), pag. 32.
51 Voor kritiek op deze keuze zie bijvoorbeeld Koedijk, TK 1996-1997, 24 707, nr. 9.
52 TK 1995-1996, 24 707, nr. 3, pag. 16.
53 Zie echterUrlus en Speekenbrink( 1997), pag. 33, die desalniettemintoepassingdoor ondememingen
relatief complex achten.
54 Volgens De Jong, TK 1995-1996, 24 707, nr. 3r 1996-1997, 24 707, nr. 9, is de relevantie van de
keuze voor het omzetcriterium betrekkelijk, omdat bij de beoordeling van kartelgedrag het marktaandeel
uiteindelijk loch steeds een rol zal blijven spelen. Op grond van artikel 9 Mw bijvoorbeeld kan de
directeur-generaalhet verbod van artikel 6 Mw toch op een kartel van toepassing verklaren, hoewel
dit aan de bagatelcnteria voldoet. De directeur-generaal zal met name tot dit middel gnjpcn indien
het marktaandeel van de betrokken ondememingen zeer aanzienlijk is.
55 Hierover ook Urlus en Speekenbrink (1997), pag. 31-35. De lastenverlichting ligt in het voordeel
van de vrijstelling dat ondememingen geen afzonderlijk onthefTingsverzoek hoeven in te dienen en
dus evenmin hun kartel behoeven aan te melden. Voor de uitvoerende instantie, de Nederlandse Mede-
dingingsautoriteit, is de vrijstelling evenmin van belang ontbloot, aangezien de NMa een minder
grote stroom ontheffingsverzoeken krijgt te verwerken. De memorie van toelichting brengt dit in
verband met de doelmatigheid van de uitvoering van de Mededingingswet, zie TK 1995-1996, 24
707, nr. 3, pag. 15.
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genieten. In het aanvankelijk ontwerp van de Mededingingswet was de kring van ondeme-
mingen die ecn succesvol beroep op de vrijstelling kon doen nog beperkter aangezien
was voorzien in bagatel/omzet-grenzen van respectievelijk vijf miljoen en een miljoen
gulden. Hierop is een storm van kritiek -met name van ondememerszijde- losgebarsten
die uitcindclijk de minister van Economische Zaken heeft doen besluiten de omzetmaxima
te vcrdubbelcn. Maar ook na aanpassing van de bagatelgrenzen bestaat er nog onvrede
over de hoogte crvan." Zal in de toekomst blijken dat de bagatelvrijstclling haar taken
onvoldoende kan vervullen door te läge drempels, kunnen deze op grond van het vierde
lid van art 7 Mw bij AMvB worden aangepast." Gelet op de doelstelling van de vrijstel-
ling, maar met name ook gelct op de doelstelling van de Mededingingswet zou een verdere
verhoging van de drempels naar mijn mening echter geen bijval verdienen. Naarmate
de drempels verhoogd worden, zal het kartelverbod steeds meer gereserveerd worden
voor grotcre ondememingen. Mededinging tussen kleine en middelgrote ondernemingen
zou dan nog steeds niet bevorderd worden en bovendien zou in dat geval de meerwaarde
van de nationale Mededingingswet naast het communautaire recht gering dreigen te wor-
den.
Niet allecn bagatclkartcls worden vrijgesteld van het verbod van artikel 6 Mw. De Mede-
dingingswet kcnt nog vijf andere vrijstellingsvarianten, die ten dele nogmaals onderstrepen
Op grond van de artikelen 12 en 14 Mw zijn vrijgesteld kartelgedragingen waarvoor een
communautaire vrijstelling'* respectievelijk ontheffing geldt." Artikel 13 Mw breidt
56 Zie voor kritiek op de läge drcmpel: Coppens (1997), pag. 2; Urlus en Speekenbrink (1997), pag.
34. Van Wijnbergen.TK 1996-1997, 24 707, nr. 9, ziel meer in läge drempels, terwijl Heertje.TK
1996-1997, 24 707, nr. 9, pag. 19, zelfs voor gchele afschaffing pleit.
57 De NMa zou zclfcen vergelijkbaareffeet kunnen bereikendoor een ruime interpretatie van het merk-
baarhcidsvereiste, in die zin dat zij onder otnstandigheden karteis waarbij de totale omzet van de
ondememingen hogcr is dan de genoemde bagatclmaxima, als niet wezenlijk de mededinging bepcrkend
aanmerkt. In dat -niet waarschijnlijke- geval is voor dergelijk kartelgedrag artikel 6 Mw in het geheel
niet van toepassing. Mocht hieruit ecn constant beleid voortvloeien, dan zou aldus het belang van
het ineikbanrhcidsprincipe toenemen.
58 Ook hier gelden volgcns de memoric van toelichting, TK 1995-1996, 24 707, nr. 3, pag. 19, weer
de voordelen die voor de hele aansluitmg bij het communautaire recht worden genoemd: vermindering
van bcstuuilijke lasten voor de overheid en van administratieve lasten voor ondememingenalsmede
ecu optimale aansluiting bij het EG-recht met de daannee gepaard gaande grotere mate van rechtszeker-
hciil en rcchtsgelijkhcid.
59 De doorwerking in het nationale recht die voor communautaire ontheffingen geldt, geldt niet voor
comfort-letters. Hiemit blijkt nogmaals de in het vorige hoofdstuk aangestiptegeringe zekerheiddie
ecn comfort-letter biedt. Gelet op het uitgangspunt dat de Mededingingswet niet strikter maar ook
niet minder stnkt mag zijn dan het EG-recht, dient er naar mijn mening door de NMa (en door rcchter-
lijkc instantics) onverkort met deze brieven rekening gehouden te worden, tenzij zij zijn afgegeven
omloutcrcommunautaireredenen(bijvoorbeeldhetontbreken van bei'nvloedingvande inters tatelijke
handel. Kritisch op dit punt ondcr meer ook: Plompcn (1996), pag. 161. Ten aanzien van door de
Commissie verleendc negatieve verklaringen steh de memorie van toelichting uitdnikkelijk dat zij
niel doorwerken in de Mededingingswet. zij het dat deze verklaringen wel invloed uitoefenen op
• de intcrprctaticvanhetnationalekartelverbod. Automatischedoorwerkingvannegatieveverklaringen
• ligt ook minder voor de hand: dc Commissie kan een dergclijke verklaring onder meer afgeven indien
• ecn kartel geen grensoverschrijdende invloed heeft of de communautaire mededinging niet beTnvloedt,
hetgeen onverlet laat dat dc mededinging op de Nederlandse markt wel degelijk door dat kartel kan
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de iijstelling van artikel 12 Mw uit in die zin dat eveneens zijn vrijgesteld kartels die
^elswaar niet de interstatelijke handel of de mededinging binnen de gcmeenschappelijke
beinvloeden, maar die, als van een dergelijke beinvloeding wel sprakc zou zijn,
profiteren van een communautaire vrijstelling. Ruimte voor eigen beleid biedt
15 Mw waarin de mogelijkheid van een nationale vrijstelling wordt geboden.°°
Bij ^ v B kan worden bepaald dat voor bepaalde categorieen kartels het vcrbod niet
geltf- De voorwaarden die voor een dergelijke maatregel gelden zijn vrijwel gelijkluidcnd
gande voorwaarden genoemd in artikel 81 lid 3 EG."
In fon met het EG-recht kent de Mededingingswet de mogelijkheid van individuele onthef-
fin^van het kartelverbod. In artikel 17 zijn de ontheffingsgronden van het derde lid van
artj;el 81 EG vrijwel letterlijk overgenomen. Ontheffingen worden -wederom conform
conmunautair recht- slechts op aanvraag verleend, hetgeen van dc ondernemingen een
aannelding van hun kartelgedrag vergt." In tegenstelling echter tot het EG-recht levert
dez aanmelding geen immuniteit tegen boetes op"; mijns inziens ten onrechte aangczicn
de (ddernemingen niet de termijn die de NMa voor haar onderzoek nodig hceft aangere-
kenl kan en mag worden." Over de aanvraag tot ontheffing beslist bij uitsluiting dc
dir^teur-gencraal van de Nederlandse Mededingingsautoriteit (d-g NMa), nadat cr een
opeibare voorbereidingsprocedure zoals geregeld in afdeling 3.4 Awb is doorlopen."
Artkel 19 Mw kent een beslistermijn voor ontheffingsaanvragen van uitcrlijk vier maan-
den, met dien verstände dat de directeur-generaal de termijn kan verlengen met nog eens
vier maanden. Acht maanden kunnen ondernemingen derhalve in onzekerheid blijven
omtrent de geldigheid van hun kartel; in ieder geval tot het moment van de beslissing
is het kartel nietig." Voor ondernemingen levert dit een onwenselijke situatie op, die
nog versterkt wordt door de genoemde omstandigheid dat een ontheffingsaanvraag geen
immuniteit tegen boetes oplevert. Een bijkomend probleem is dat de Mededingingswet
geen oplossing biedt voor het geval dat er binnen een termijn van acht maanden geen
beslissing is genomen, als gevolg waarvan deze termijn niet 'hard' is." Bepleit wordt
worden geraakt. Zie hieroverook Biesheuvel, Mok en Sevenster(1996), pag. 30 en Ottervanger,
Steenbergen en Van der Voorde (1998), pag. 109.
60 Zie voor Nederlandse groepsvrijstellingen onder meer Brokx (1997), pag. 27-28, en Ottervanger,
Steenbergen en Van der Voorde (1998), pag. 110 e.V..
61 De vijfde vrijstellingsmogelijkheid is neergelegd in artikel 16 Mw en regelt de verhouding met (maatre-
gelen op grond van) andere wetten. Het betreft hier een tijdelijke regeling, aangezienartikel 16 Mw
na vijf jaar na de inwerkingtreding van de Mededingingswet vervalt.
62 Ook ten aanzien van de individuele ontheffing wordt het voomemen uitgesproken om zoveel mogelijk
de beschikkingspraktijk van de Commissie te volgen. Voor zover nodig zal voorafgaand aan een
eventuele Nederlandse ontheffing overleg worden gepleegd met de Commissie; vergelijk TK 1995-1996,
24 707, nr. 3, pag. 24.
63 Ten onrechte anders: Janssen (1998), pag. 6.
64 Deze afwijking van het communautaire recht wordt ook betreurd door Ottervanger (1997), pag. 8.
65 Kritisch over deze openbare voorbereidingsprocedure bij ontheffingsaanvragen is PijnackerHordijk
(1997), pag. 291.
66 Is de beslissing voor de ondernemers gunstig, dan kan op grond van art 20 Mw aan de beschikking
terugwerkende kracht worden verleend tot het moment van de aanvraag.
67 De conclusie van Brokx (1997), pag. 29 dat er "dus geen wettelijke verplichting (is) om een formele
beschikking te nemen binnen de termijn van acht maanden", gaat naar mijn mening toch wat ver.
Dat de Mededingingswet een overschrijding van de termijn niet sanctioned!, betekent nog niet dat
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wcl dat de enkele termijnoverschrijding direct zou moeten leiden tot verlening van de
ontheffing van rechtswege. Nadeel van een dergelijke oplossing is echter dat zij de discreti-
onaire vrijheid van het bestuursorgaan (in casu de d-g NMa) in emstige mate aantast
en dat op een gebied waar grote (economische en andersoortige) belangen in het geding
zijn en dat een onderdeel vormt van het gehele economische beleid. Aan de andere karrt
zijn voor ondememingen grote belangen met de beslissing van de directeur-generaal van
de NMa gemoeid en is ondememingen er dus veel aan gelegen om zo snel mogelijk
zekerheid te verkrijgen over al dan niet ontheffing.^ De termijn van acht maanden lijlct
daarenboven voorshands voor de d-g NMa ruim voldoende om een gedegen ontheffings-
beslissing tc kunnen nemen; ccn sanctie zoals hierboven bedoeld zou eraan kunnen bijdra-
gen om de NMa aan te zetten tot een effieiönte en snelle afhandeling van ontheffingsaan-
vragen. Gelet hierop zou de van rechtswege verlening van ontheffing door het verstrijken
van dc termijn van acht maanden mijns inziens inderdaad de voorkeur verdienen." Een
uitzondering zou gemaakt kunnen worden voor procedures waarbij het advies van de
Europese Commissie zal worden ingewonnen; de termijn die de Commissie voor haar
advies nodig heeft, kan de NMa niet worden aangerekend en zou derhalve buiten beschou-
wing dienen te blijvcn.
3 De ftand/iav/ng
Waar dc Mededingingswet op materieelrechtelijk gebied convergentie zoekt met het
comnninautaire recht, daar is op formeelrechtelijk gebied de band met het communautair
recht aanmerkclijk losser™; de band met de handhaving van de Wem is zelfs -zeker
op publickrechtclijk gebied- geheel doorgesneden. In hoofdstuk 1 bleek dat civielrechtelijke
handhaving in het misbruikstelsel van de Wem een moeilijke aangelegenheid was, aange-
zicn fcitclijk steeds een voorafgaande maatregel van de minister of de regering vereist
was. Dc generieke onverbindcnd vcrklaringen boden de beste mogelijkheden, maar hier
betrof het dan ook verboden van bepaalde kartelvormen. Bij de bespreking van het commu-
bedoeldc vcrplichting nict bestaat. Een bestuursorgaan dient zieh aan de wettelijke regeling en aan
de algemene bcginselen van bchoorlijk bestuur te houden. Het zal zeer goede redenen moeten aanvoeren
wil het termijnoverschrijding kunnen rechtvaardigen. Slaagt het bestuursorgaan hierin niet, dan last
dit wellicht niet zijn beslissing inhoudelijk aan, maar dan zou termijnoverschnjding kunnen leiden
tot een plicht tot vergoeding van de door de overschrijding veroorzaakte schade.
68 Een spoedig uitsluitsel is om verschillende redenen van belang: gedurende de behandeling van het
ontheffingsverzoek is het kartel verboden en nietig, waardoor er -naast door dc NMa op te leggen
satieties- civielc acties dreigen. Bovendien -en dit is ook in het algemeen belang- dienen karteis die
van het verbod ontheven kunnen worden, zo spoedig mogelijk hun werking te krijgen.
69 F.ventueel /on de/.e rcgeling pas na een penode van bijvoorbceld twee jaar in de Mededingingswet
kunnen worden vastgelegd. Gcblekcn is dat in het eerste jaar de NMa geconfrontcerd is met een grote
stroom onthetTingsaanvragen. maar ook met een aanzienlijke reeks concentratie-aanmeldingendie
alle behandeld moeten worden. De werkdruk is in dezebeginperiode van de Mededingingswet voor
de NMa aanzienlijk. In dit licht zijn de consequcnties van ontheffingen van rechtswege niet aanvaard-
:: baar Na de aanloopperiode echter moet de NMa in Staat worden geacht een ontheffingsverzoek met
dc nodige spoed en dus zeker binnen acht maanden te kunnen afhandelen.
70 Vergelijk ook Ottervanger(1997), pag. 8: op formeelrechtelijk gebied "vaart Nederland in menig
opzicht eeneigen koers: ten dele om aansluiting te zockenbij ons eigen bestuursrecht, ten dele vanuit
• de wens zo efficient mogelijk dossiers te kunnen behandelen".
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nau&ire recht werd duidelijk dat een verbodstelsel meer ruimte voor Individuen biedt
om direct via de burgerlijke rechter -dus zonder tussenkomst van een overhcidsinstantie-
hun recht te krijgen." Dit geldt voor het Nederlandse verbodstelsel cvenzeer als voor
zijn communautaire voorbeeld. Uitzonderingen daargelaten zijn alle karleis vcrbodcn
(en voor zover het overeenkomsten en besluiten betreft op grond van artikel 6 lid 2 Mw
tevens van rechtswege nietig) en is evenmin misbruik van machtspositie tocgestaan."
Degene die zieh toch aan dergelijk gedrag schuldig maakt, handelt dicntengevolge in
beginsel in strijd met de wet en begaat -mits aan de overige eisen van artikel 6:162 BW
is voldaan- een onrechtmatige daad. Voorts kunnen dankzij de van rechtswege nietighcid
prestaties als zijnde onverschuldigd betaald op grond van artikel 6:203 BW worden tcrug-
gevorderd en bestaat er geen nakomingsverplichting.
De mogelijkheden voor civielrechtelijke handhaving door Individuen zijn dus aanmcr-
kelijk toegenomen, zeker in vergelijking tot de Nederlandse situatie tot 1994 (vanaf welk
jaar mmers voor de belangrijkste categorieen gedragingen generieke onverbindend vcrkla-
ringen golden). Als gezegd zijn de banden met de Wem op het gcbied van dc publiekrech-
telijke handhaving zelfs geheel doorgesneden. Hierop moet dan ook in dit verband dieper
worden ingegaan."
i/Ae /ia«c//iav//ig en </
Intensivering van het kartelbeleid is ondenkbaar zonder intensivering van de handhaving.
Dit zou in zoverre weinig problemen mögen opleveren dat de handhaving van de Wem
geen toonbeeld was van een in/ens/eve handhaving, integcndeel. De indiener van het
wetsvoorstel, voormalig minister van Economische Zaken Wijers, heeft gemeend dat
van een aanscherping van het kartelbeleid zonder wezenlijke wijziging van de onderliggen-
de wettelijke regeling onvoldoende resultaat zou zijn te verwachten. Volgens de minister
diende de nieuwe regeling op de volgende uitgangspunten gebaseerd te zijn:
het absolute primaat van mededmgingspolitickc overwegingen in het mededingingsbcleid;
doorzichtigheid en controleerbaarheid van de besluitvorming;
- concentratie van uitvoeringsbevoegdheden bij een instantie, en , -
- scheiding van beleid en uitvoering.''' -
De regeling zoals die onder de Wem had gegolden, voldeed in ieder geval niet aan de
laatste twee uitgangspunten. Uitvoering voor zover het de toepassing van de maatregelen
van de Wem betraf, lag in handen van de minister van Economische Zaken respectievelijk
(ten aanzien van de generieke maatregel) de regering; de controle op de naleving geschied-
de onder supervisie van eveneens de minister van Economische Zaken, de eventuele
opsporing en vervolging was een taak van het Openbaar Ministerie, terwijl slechts de
71 Vergelijk de opmerkingen van Biesheuvel, geuit tijdens een boorzitting van de vaste commissie voor
Economische Zaken, TK 1996-1997, 24 707, nr. 9.
72 Ook hier kan er sprake zijn van nietigheid van rechtswege, voorzover de betrokken gedraging zieh
daartoe althans leent. De nietigheid is echter niet in de Mededingingswet opgenomen, maar kan worden
afgeleid uit artikel 3:40 BW.
73 Zie over de rol van de rechter in de Mededingingswet: Slotboom (1997 II), pag 60 e.V..
74 TK 1996-1997, 24 707, nr. 3, pag. 46-47.
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strafrechter een punitieve sanctie kon opleggen. Van concentratie was hier in het geheel
geen sprake. Evenmin was er een scheiding gerealiseerd van beleid en het primaire deel
van de uitvoering: de strafrechtelijke handhaving uitgezonderd, waren beide een taak
van de minister van Eeonomische Zaken.
Uit het bovenstaande volgt dat de genoemde uitgangspunten tot een grondige wijziging
noopten. Concentratie van bevoegdheden betekende het einde van strafrechtelijke handha-
ving: behandeling van ontheffingsverzoeken, concentratiecontrole, controle op naleving
van het kartelverbod en het vcrbod op misbruik van machtspositie en bestraffing van
ovcrtrcders moesten door dezelfde instantie ter hand genomen worden. Het möge duidelijk
zijn dat het merendeel van deze taken zieh niet leent voor uitvoering van een strafrechtelij-
ke instantie. Wei is het mogclijk deze taken te concentreren bij een bestuursorgaan, hetgeen
immers ook is gebcurd in het communautaire recht. Scheiding van beleid en uitvoering
bracht met zieh dat een min of mcer van de minister van Eeonomische Zaken onafhankelijk
orgaan met dc uitvoering zou moeten worden belast, terwijl de beleidsvoering -uiteraard-
bij dc minister zelf bleef." Om deze reden is de Nederlandse Mededingingsautoriteit
in het leven gerocpen. Op deze aspecten wordt hieronder nader ingegaan.
3.1.1 De ratio van de bestuursrcchtelijke handhaving
Hicrvoor is gcsteld dat het streven naar concentratie van bevoegdheden leidde tot het
vcrlatcn van het strafrechtelijke handhavingstraject en tot het betreden van het pad van
bestuursrcchtelijke handhaving en meer in het bijzonder de handhaving via de bestuurlijke
bocte.'" Hierin Staat de Mededingingswet niet alleen; punitieve bestuursrechtelijke handha-
ving is een trend." Zozeer zelfs dat niet wordt gewacht op de introduetie van een regeling
van de bestuurlijke boete in de Algemene wet bestuursrecht.™ De vraag is waarom deze
75 Dil ondervangt ook het door Michiels (1994), pag. 31, gesignaleerde probleem van bestuurlijke boetes
ten opzichte van strafrechtelijkesancties:"bestuurlijkpunitiefoptredenis minder geschikt in situaties
waann bestuursorgaan en overtrcder in een voortdurende en inhoudsvolle relatie tot elkaar staan".
In hoofdstuk 1 bleck reeds dat het beschemien van deze relatie ondcr het regime van de Wem prioriteit
had, hetgeen vrijwel gehele afwezigheid van streng en punitief optreden tot gevolg had.
76 Oat betekent onder meer dat de dreiging van vrijheidsstraflen wegens een kartelinbreuk tot het verleden
behoort; de boete, door Van Veen (1977), pag. 2, in strafrechtelijke context ooit als 'weinig tot de
verbeelding sprekende straf gekarakteriseerd, is in de Mededingingswet de enige punitieve sanctie.
77 Vergclijk Michiels( 1994), Rikmenspoel(1994), pag. 321, Mulder( 1994), pag. 220, Corstens(1995
I), Koopmans (1995), pag. 135, Widdershoven (1998), pag. 236 en 237, Jansen (1999), pag. 4, Verheij
(1999), pag. 22, WladiniirofTen Van Russen Groen (1999), pag. 89 en Rogicr (2001), pag. 8. De
nieuwswaarde die volgens Huidekoper (1976), pag. 387 het economisch strafrecht zo'n 25 jaar geleden
nog had, hgt nu veclcer bij het bestuurlijke boeterecht.
78 Bczwaren hiertegen heeft de Werkgroep "Handhaving door bestuurlijke boeten" (1995), pag. 9. Posioef
daarentcgenover deze aanpak is Verheij (1999), pag. 29. Een algemene regeling van de bestuurlnke
boete zal naar alle waarschijnlijkheid worden gei'ntroduceerd in de vierde tranche van de Awb. Zic
dienMngaandedeCommissiewetgevingalgemeneregelsvanbestuursrecht(CommissieScheltema),
het Voorontwerp Algemene wet bestuursrecht vierde tranche. Den Haag 1999 en het commentaw
daarap van V AR-werkgroep Vierde tranche Awb (2000). pag. 35 e.v. en Merkx (2000), pag. 49 e.v..
De keuzc valt derhalve niet op een door Hartmann (1995), pag. 318 e.v. en (1999), pag. 43, voonjesw*
aftondcrlijkc wcttelijkc regeling. Knigge (2000). pag. 83 e.v., die de voorgesteldeboeteregelingin
de Awb aanduidt als 'een soort schaduwstrafrecht'.betoogt dat de oorspronkelijke verschillentussen
strafrecht en bestuursrecht voor een belangrijk deel zijn verdwenen. "Van gescheiden werelden kao
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trend bestaat. Het antwoord is tweeledig. ten cerstc zou volgens dc Nederlandse overheid
de verantwoordelijkheid voor dc handhaving van beleidsinstrumcntelc wetten in eerstc
instaitie bij het bestuur zelf moeten liggen (hetgeen aansluit bij het genoemde strcven
naar concentratie in de Mededingingswet)™; ten tweede zou er cen handhavingstekort
besUan dat niet door het 'relatief zware, tijdrovende en kostbare'**" strafrecht maar wcl
door het aanmerkelijk effectiever en efficienter geachte bestuursrecht zou kunnen worden
teruggedrongen." Bijkomend voordeel zou zijn dat het -nu overbelaste- strafrecht gercscr-
veerd zou worden voor de echt ernstige vergrijpen. Beide deel-antwoorden verdienen
enigcommentaar. De vraag die naar aanleiding van het eerste decl-antwoord rijst, is welke
«gelingen voor bestuurlijke handhaving in aanmerking komen. De term 'bclcidsinstrumcn-
tele wetten' biedt weinig houvast, hoewel hij in de richting wijst van een belangrijk dcel
van Je via de WED gehandhaafde wetten; ook de kartelwetgeving lijkt zeker tot de beleids-
instiumentele wenen te kunnen worden gerekend. Meer inhoudelijke duidclijkheid omtrent
de mogelijkheid tot bestuursrechtelijkc handhaving biedt het advies van dc Commissie
voo: de toetsing van wetgevingsprojecten.*' In haar advies, waarvan de conclusics door
de rcgering in hoofdlijnen zijn ondcrschreven", nee ft deze toetsingscommissic dc volgcn-
de primaire criteria voor bestuursrechtelijke handhaving geformulcerd":
li. de overtrcden norm heeft ecn geringe normatieve lading;
Ib. dc overtrcding plcegt geen Ictscl aan personal of schade aan gocdercn toe te brengen;
II. de norm is zodanig duidclijk in de wet of in de naderc rcgclgeving omschreven dat het mogclijk is om
op grond van de wettclijke normen in de praktijk ccn vastc gedragslijn te ontwikkclen;
III. de ambtenaar of dienst die belast wordt met de handhaving beschikt over voldoende expertise om aan
die handhaving adequaat gestalte te geven, en
geen sprake meer zijn. De opsporing en vervolging van strafbare feiten is bestuursrecht voorzover
het daarin gaat om het handelen van bestuursorganen. Omgekeerd is de oplegging van boetes door
bestuursorganen strafrecht voor zover het daarbij om bestraffing gaat". Knigge vraagt zieh dan ook
af waarom het AlgemeenDee l van het Wetboek van Strafrecht in het voorontwerp A w b van overeen-
komstige toepassing is verklaard.
79 Handhaving door bestuurlijke boeten (1994), pag. 7 en TK 1993-1994, 23 4 0 0 VI, nr. 48. Michiels
(1994), pag. 14, steh dat voor de bestuurlijke boete pleit "dat het bestuur de sanetionering geheel
in eigen hand heeft en niet voor bepaalde overtredingen afhankclijk is van de vervolgingsbereidheid
van het OM". Van Buuren (1995), pag. 43 , concludeert "dat het enige argument voor de keuze voor
de bestuurlijke boete dat werkelijk telt is, dat op die manier een al ternat ive handhavingslijn wordt
opgezet naast die van het dichtgeslibdestrafrechtelijkekanaal". Hij wijst in dat verband op de overbe-
lasting van het strafrechtelijk apparaat en de geringe pnonteit van overtredingen van bestuursrechtelijke
regels.
80 'Handhaving door bestuurlijke boeten'(1994) , pag. 7. Vergelijk ook Michiels( 1994), pag. 2 alsmede
Corstens(1995 I), pag. 4-5.
81 Michiels (1994), pag. 5, wijst in meer algemene zin op de pnonteit bij de overheid van het streven
naar meer doelmatigheid.
82 Handhaving door bestuurlijke boeten (1994). Zic hierover ook De Koning-De Jong (1994), pag. 173
e.v. en (kritisch) Mulder (1994), pag. 231 -234, die concludeert "dat als cntenum voor het invoeren
van bestuurlijke boeten voorop zou moeten staan, dat alleen die gedragingen in aanmerking komen,
die slechts vragen om een beoordeling van de daad, zodat bij de strafoplegging, alleen al, gelet op
de hoogte van de boete, de persoonlijke omstandigheden van dc dader, slechts in bijzondere gevallen
in aanmerking hoeven te worden genomen".
83 TK 1993-1994, 23 400 VI, nr. 48.
84 Handhaving door bestuurlijke boeten (1994), pag. 18: "De primaire criteria wegen zwaar en kunnen
in het algemeen als voorwaarden voor bestuursrechtelijke handhaving worden beschouwd".
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IV. voor de handhaving van de norm zijn geen vnjheidsbcncmendc of andere inghjpcnde dwangbevoegdheden
nodig.
Daarnaast formuleerde de commissie nog drie aanvullende criteria, die extra argumenten
zouden kunnen opleveren voor bestuursrechtelijke handhaving. Het betrof:
V. de overtreding leent zieh voor vaste afdoeningstarieven;
VI. documentatie in verband met rccidive is niet nodig, cn
VII. de overtreding word! niet in belangrijke mate door often dienste van crimincle organisatics gepleegd."
Of de Medcdingingswet aan deze criteria voldoet, zal hierna nog worden besproken. Wel
kan hier geconcludeerd worden dat de Commissie bestuurlijke handhaving met name
wil reserveren voor inbreuken die de samenleving niet ernstig schokken en waarbij de
afhandcling rclaticf snel en doclmatig kan geschieden.
Hct tweede dcel-antwoord maakt duidelijk dat het effectiviteits- en efficigntie-argument
binnen het Nederlandse (economisch) ordeningsrecht onverslijtbaar is. In de jaren dertig
leidde dit argument tot tuchtrechtelijke in plaats van strafrechtelijke handhaving van
verschillcndc wetten", bij de totstandkoming van de WED werd het argument gebruikt
ter onderbouwing van de noodzaak van een bijzondere strafrechtelijke regeling en heden
ten dagc wordl hct argument uit de käst gehaald om het strafrecht ten bate van het be-
stüursrecni aan uc kant le scniiiv'cn.' "iNo'g alg'eZieriVäriUe' Vfäag ör neT bbltlüfsteclif'
daadwerkelijk effieiönter en effectiever is -hierop zal later nog worden ingegaan-, kunnen
vraagtekens gezet worden bij de reden waarom de effectiviteit en efficientie verhoogd
zouden mocten worden: hct bestaan van het handhavingstekort. Zoals Corstens terecht
stelt, is er over het algemeen geen sprake van enige empirische onderbouwing van de
aanwezigheid van een handhavingstekort**, zij het dat daarin wel verandering is gekomen
dankzij het rapport van de Comniissie Bestuursrechtelijke en Privaatrechtelijke Handhaving
(//am//i«w.7i W/J m'vea«)- Daarnaast bestaat het probleem dat het antwoord op de vraag
of er een handhavingstekort is, afhankelijk is van de vraag wat men van de handhaving
verwacht. Vcclal wordt handhavingstekort als synoniem gebruikt voor een te gering aantal -
wat hiervan ook de normen mögen zijn- succesvolle vervolgingen, te weinig handhaving
met de horde hand dus. Ziet men daarentegen handhaving als een ruinier begrip, waaronder
mede begrepen het tot inkeer brengen van de overtreder door middel van overleg met
deze, dan komt men tot een geheel andere conclusie omtrent hct al dan niet bestaan van
een handhavingstekort. Om de Wem als concreet voorbeeld te nemen: in de eerste visie
85 Zie voor stevige kritiek op het rapport van de toetsingscomrm'ssie: Corstens (1995 I), pag. 13 e.V..
86 Mulder (1950), pag. 109.
87 Interessant in dit verband is de conclusie van Schaffmeister( 1978), pag. 168, "daß das WED durchaus
vom niedei ländischenüesetzgeberals bewährtes, zur Durchsetzung von strafbewehrten Vorschriften
der (...) Wirtsc ha ftsgesetzgebunggeeignetes Instrumentarium angesehen und eingesetzt wurde und
wird". In twintig jaar is de tevredenheid van de wetgever klaarblijkelijk aanmerkelijk getaand Actued
wordt dan ook de vraag of de WED niet zal worden uitgekleed, ten voordele van bestuursrechtelijke
handhaving. Het vermeiden waard is dat Bos (1976), pag. 387, zieh reeds in 1976 afvroeg "of de
WED nog ecu lang leven beschoren dient tc zijn". Hij pleitte echter voor overheveling naar het Wctboek
van Strafvordering.
88 Corstens (1995 1), pag. 13.
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weer absoluut sprake van een schrijnend tekort; in de tweede visie kan men daarover
teninste genuanceerder denken."
Het zal niet als een verrassing komen dat de centrale overheid, wanneer zij spreekt
vaieen handhavingstekort, dit begrip veelal in de eerste betekenis gebruikt. Daarom
wei ook de handhaving van de Wem onvoldoende effectief geacht: het moest strenger.*"
Emede daarom werd ten aanzien van de Mededingingswet bij de hiervoren genocmdc
trei aangesloten, hetgeen mede blijkt uit de motivering van de keuzc voor bestuursrechtc-
lijt handhaving van deze wet. Uitgangspunt voor de minister van Economische Zaken
wEdat strafrecht slechts zou mögen worden ingeschakeld indien was geblcken dat andere
halhavingssystemen niet voldeden: de 'remonte' van het strafrecht als ultimum remedi-
urr" Inderdaad zal men het strafrecht niet onnodig moeten inschakelen, maar tegen
ditiitgangspunt van de minister bestaan ten minste twee bczwarcn. Het belangrijkste
is tt naar mijn mening »edere regeling op grond waarvan punitieve sane ties kunncn
wden opgelegd slechts als laatste (red)middel mag worden aangewend." Weliswaar
is It strafrecht in verhoogde mate belastend, gelet op zijn monopolie op vrijhcidsbencmcn-
demcties (vergelijk artikel 113 lid 3 GW), maar voor een regeling waarin ecn justitiabclc
kaworden getrakteerd op zeer aanzienlijke financiele sancties dient er evenmin plaats
te jn indien er andere alternatieven voorhanden zijn." Een tweede bezwaar tegen dit
uitangspunt is dat het geen enkel inhoudelijk aanknopingspunt biedt. Er zal nog steeds
...TOiten worden aangetoond dat het bestuursrecht in een -zowel op het gcbied van de
doelmatigheid als op dat van de rechtmatigheid- goede handhaving voorziet en zodoende
een reeel alternatief voor het strafrecht vormt. In dit verband noemde de minister zowel
positieve als negatieve argumenten die tot de keuze voor bestuursrechtelijke handhaving
hadden geleid. Om met de laatste te beginnen: het vertrouwen in het strafrecht als handha-
vingsinstrument was niet bijzondergroot, als gevolg waarvan strafrechtelijke handhaving
niet als reele en wenselijke optie werd beschouwd.''' Getwijfeld werd aan de deskundig-
heid van Openbaar Ministerie en rechterlijke macht met betrekking tot 'analyse van markt-
structuren en van de gevolgen van concurrentiebeperkingen'." Mede gelet op dit gebrek
aan inzicht in de economische aspecten van het mededingingsrecht en de ingewikkeldheid
van de materie, maar ook gelet op de capaciteitsproblemen binnen het strafrecht en op
'de relatief geringe verontrusting' die met kartelinbreuken gepaard gaat, vreesde de minister
89 "Handhavenop niveau'( 1998), pag 36, spreekt van eenhandhavingstekort"wanneerbijniet-naleving
een tot handhaving bevoegde instantie rechtens moet handhaven doch hetzij we) wil, maar niet kan
handhaven, hetzij wel kan, maar niet wil handhaven".
90 De Wet van 2 november 1994, Stb. 801 (vergroting van de effectiviteit) was hiervan een uitvloeisel.
91 TK 1995-1996, 24 707, nr. 3, pag. 42.
92 In deze zin ook Hartmann en Van Russen Groen (1994 III), pag. 78.
93 Hierop wijst ook Rogier (2001), pag. 12.
94 TK 1996-1997, 24 707, nr. 3, pag. 42-43.
95 Te bedenken valt dat bij de totstandkoming van de WED juist op de deskundigheid van de economische
rechter werd gewezen. Voorts roep ik de woorden van Mulder (1959), pag. 5, betreffende de Landbouw-
Crisiswet 1933 in herinnering: "Deze commune strafrechtspraakachtte men onvoldoende repressief:
de rechter werd niet genoeg deskundig gevonden (...)". In een meer algemene context stellen Wladimir-
offen Van Russen Groen (1999), pag. 90: "Daarnaast speelt het veronderstelde gebrek aan kennis
bij het openbaar ministerie van (de normen die gelden in) een specifiek functioned rechtsgebied,
als motief om sanctionering van bepaalde regelovertredingen aan het bestuur over te laten, zeker
ab het om economisch strafrecht gaat, een steeds kleinere rol, gezien de verlaagde eisen die in economi-
sche strafzaken aan een tenlastelegging worden gesteld".
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dat de handhaving zou verzanden: hij verwachtte dat het Openbaar Ministerie op grond
van de genoemde factorcn in veel gevallen zijn heil zou zoeken in sepots of transacties."
Naast deze negatieve factoren, hebben vier positieve argumenten bijgedragen aan
de keuzc voor het bestuursrechtelijk traject. Verwezen werd naar het -hiervoren reeds
genoemde- standpunt van de regering dat "de primaire verantwoordelijkheid voor de
handhaving van beleidsinstrumcntcle wetgeving behoort te liggen bij het bestuursorgaan
dat met de uitvoering van de desbetreffende wet is belast". Het tweede positieve argument
vormde het spicgelbceld van een belangrijk argument dat tegen strafrechtelijke handhaving
plcittc: dc deskundighcid (op het gebied van mededingingstechnische zaken) die de straf-
rechtelijke organen ontberen, zou in overvloed aanwezig bij het gespecialiseerde bestuursor-
gaan dat zieh immers uitsluitend met mededingingkwesties zou gaan bezighouden."
Als dcrde argument noemde de memorie van toelichting dat met behulp van bestuurs-
rcchtclijkc handhaving sncllcr en ccnvoudiger (en dus doelmatiger) kon worden gereageerd
op inbreuken dan met behulp van het strafrecht. Het vierde argument tenslotte dat in
het voordcel plcittc van bestuursrcchtclijke handhaving was dat de lijnen naar de Commis-
sic in ccn stclsel met cen centraal kartelorgaan kort zijn hetgeen afstemming van het
Ncdcrlandsc met het communautaire (sanctie- en handhavings)beleid ten goede komt
en verccnvoudigt.
Wat nu tc denken van <ic ondcrftou wing door dc minister van de iteuze voor bestuursrecfr-
telijke handhaving? Overtuigcnd is de onderbouwing mijns inziens niet. Mijn eerste be-
zwaar houdt verband met het hiervoor genoemde advies van de Commissie voor de toetsing
van wctgcvingsprojcctcn. De conclusie kan niet anders zijn dan dat de Mededingingswet
zieh volgens de door deze commissie gestelde -en door de regering aanvaarde- criteria
niet voldoct. De mening van de minister dat kartelovertredingen een geringe normatieve
lading hebben, kan al in twij fei worden getrokken (hetgeen hiema zal worden toegelicht).
Gccn twijfel is mogelijk over het tweede criterium van de commissie: hieraan is eenvoudig-
wcg niet voldaan.'"' Dit blijkt in verstcrkte mate uit de toelichting van de toetsingscom-
missie op criterium II: van belang is "dat in de praktijk van de uitvoering weinig of geen
verschil van mening (mag) bestaan over dc vraag of een bepaalde gedraging al of niet
onder dc met ccn bcstuurlijke boete gesanctioneerde norm valt"." Beziet men de Brussel-
se praktijk, die toch gelet op de convergence als voorbeeld mag dienen, dan blijkt onmis-
kenbaar dat meningsverschillen over de reikwijdte van het kartelverbod aan de orde van
96 Sceplisch tegenover strafrechtelijke handhaving stond ook Van Wijnbergen, TK 1996-1997,24 707,
nr. 9. "Dc strafrechlcr heeft cen veel kleinere rol. Dat is het verschil tussen een werkbare en een
niet wcrkbare wet. Als je voor de toepassing van ecn wet volledig op de strafrechter vertrouwt, dan
zal die wet (...) in feite niet functioneren. De strafrechteris een veel te zware sanctie. Administratief
is men cr niet toe in Staat. De expertise is er ook met. Er is weliswaar een Economische Kamer,
maar men hecft mij vanuit die hock verzekerd dat de designatie van de Economische Kamer op dat
punt over alle kamers roteert. Het heeft niets te maken met specifieke expertise". ICnigge (2000).
pag. 96, oppert de mogelijkheid om de Nederlandse Mededingingsautoriteit (in plaats van de officier
van Justitie) strafrechtelijke vervolgingsbevoegdheid te geven voor inbreuken op de Mededingingswet
die ccn hoge bocte rcchtvaardigen.
97 ()p dit aspect van doelmatighcid wijst ook Michiels (1994), pag. 15/16.
98 Dit lijkt ook de mening van Van Aalst (1997), pag. 556 en van Ham(1994), pag. 506, die in ieder
geval gekant is tegen dc alles-in-len-hand handhaving.
99 'Handhaving door besluurhjke boeten (1994)'. pag. 19.
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de dag zijn. Door onvcrminderd tc kiezen voor bestuursrechtelijke handhaving legdc de
minister in feite het standpunt van de regering naast zieh ncer, en dat bij vrijwcl de eerste
gelegenheid daartoe. De waarde van het advies voor toekomstige kcuzes tussen strafrechtc-
lijke en bestuursrechtelijke handhaving wordt daarmee wel zeer twijfelachtig: het lijkt
erop dat een bewindspersoon op het moment dat het hem schikt zonder veel problemen
van het advies en het regeringsstandpunt kan afwijken. En bij dc Mededingingswet schiktc
het de minister van Economische Zaken. Hij erkende ten volle dat de Mededingingswet
nie! aan de vaste voorwaarden van de toetsingscommissic voldecd, niaar achtle bestuurs-
rechtelijke handhaving toch aanvaardbaar, "onder meer wanneer er een gcspccialiseerd
opsporingsorgaan is, dat aan de handhaving adequaat gestalte kan geven"."° Waarschijn-
lijk was dit een impliciete verwijzing naar de toelichting van de toetsingscommissie op
haar derde criterium, waar zij stelde:
"Aan het vereiste dat weinig discussic mogelijk is over de vraag of terccht ccn boctc is opgclegd, kan
echter ook worden voldaan, indicn dc bevoegdhcid tot het vaststcllcn van dc overtrading wordt vcrlcend
aan een gespccialisccrdc dienst en dc vaststelling van dc boctc wordt opgedragen aan ccn af/ondcrlijkc
boetc-ambtenaar. Dan kunncn ook wat mocilijkcr constatccrbare feiten met voldocndc zckcrhcid worden
vastgesteld en volgens een bchoorlijke procedure worden afgedaan".
Wdnu, indien de minister kartelinbreuken als 'wat moeilijker constatecrbarc feiten' kwalifi-
«ert en van mening is dat er 'weinig discussie' mogelijk zal zijn indicn dc dircctcur-
generaal van de Nederlandse Mededingingsautoriteit een boete heeft opgelegd, dan kan
men zonder veel risico's stellen dat dit voor het gros van de inbreuken op ordeningsrechte-
lijke regelgeving zal gelden. Wordt zoveel belang gehecht aan het derde criterium van
het advies van de toetsingscommissie, dan is het tweede criterium welhaast van ieder
belang ontbloot. Naar mijn mening echter is dit niet de bedoeling van de toetsingscommis-
sie geweest, en is het advies noch het regeringsstandpunt naar aanleiding van dat advies
in deze gevolgd.""
Er kunnen nog wel meer kanttekeningen bij de motivering van de keuze voor de
bestuursrechtelijke handhavingsmodaliteit worden geplaatst. Ten aanzien van het door
de minister geschetste negatieve strafrechtelijke scenario kan het volgende gesteld worden.
Dit scenario, gekenmerkt door informele afdoening en door dagvaarding in slechts uitzon-
derlijke gevallen, komt niet uit de lucht vallen: dit is immers het scenario van de handha-
ving van de Wem geweest.'"^ De dreiging dat dit scenario ook voor de Mededingingswet
werkelijkheid wordt, is echter minder groot dan de memorie van toelichting wil doen
geloven."" Bedacht moet worden dat ook op het ministerie van Economische Zaken
100 TK 1995-1996, 24 707, nr. 3, pag. 43.
101 In dit verband kan ook gewezen worden op hetgeen wordt gesteld door Michiels (1994), pag. 18:
"wanneer er ingewikkelde schuldvragen kunnen rijzen of wanneer de persoon van de dader voor de
bestraffing van groot belang is, lijkt de strafrechtergezien zijn ervanng en kennis op deze terreinen
de aangewezen sanctie-oplcggcr".
102 Ook Van der Woude (1995), pag. 200, benadrukt dat het Nederlands kartelbeleid hoofdzakelijk een
informed karakter had.
103 Overigens gaat de memorie van toelichting er zonder meer van uit dat transactie van kartelinbreuken
als onwenselijk moet worden beschouwd en dat een repressief optreden voorkeur verdient. Transacties
echter kunnen wel degelijk een effectief handnavingsmiddcl vormen: gedragingen kunnen via transactie-
voorwaarden in de gewenste richting worden gestuurd, transactiebedragen kunncn aanzienlijk zijn
en kunnen zodoende generaal- en speciaal-preventiefwerken, welke wcrking versterkt kan worden
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zelf aan de Wem lange tijd weinig aandacht werd geschonken. Mededingingsrecht 'leefde'
niet, waardoor het weinig verbaast dat door het Openbaar Ministerie aan de handhaving
ervan weinig prioriteit werd toegekend. De Mededingingswet zelf is echter het bewijs
ervan dat mededingingsrecht in Nederland nu in ieder geval op beleidsniveau een item
is, hetgeen een grotere vervolgingsprioriteit bij het Openbaar Ministerie waarschijnlijker
maakt.'** Dat de animo tot vervolging te lijden zou hebben onder de 'relatief geringe
verontrusting' waarvoor kartelinbrcuken zorgen, is evenmin een vast gegeven. Allereerst
kan men zieh afvragen of de verontrusting inderdaad zo gering is. Toegegeven moet
worden dat economische criminaliteit doorgaans voor minder opschudding zorgt dan
commune delicten, maar het is niet uitgeslotcn dat juist door een strengere aanpak deze
'verontrusting' zal gaan groeien."" Bovendien impliceert een geringere normatieve
lading van een verbod nog niet dat dit per <fe//n;7/e een negatieve invloed heeft op de
mate waarin wordt vervolgd: zo staan fraudezaken -denk bijvoorbeeld aan beursfraude-
nu toch redelijk hoog op dc prioriteitenladder bij het Openbaar Ministerie."" Die priori-
teit -het is reeds gezegd- zou ook ten aanzien van karteldelicten hoog kunnen zijn, hetgeen
tcmccr gcldt indicn enkele leden van het Openbaar Ministerie expliciet zouden worden
bclast met de handhaving van de kartclregelgeving en voor deze taak voldoende -onder
meer in de vorm van een gedegen oplciding en van beschikbaarstelling van voldoende
middclcn en staf- zouden worden toegerust."" Daarmee wordt tevens het bezwaar onder-
Uit het voorgaande möge blijken dat mijns inziens de door de minister naar voren gebrach-
te bezwaren tegen strafrechtelijke handhaving van de Mededingingswet niet doorslaggevend
door openbaarmaking van de transactie. Daar komt bij dat de transactie de facto ook een bestuurlijke
sanctie is, die bovendien overeenkomst vertoont met de bestuurlijke boete. Zie daarover Schaffmeister
(1974), pag. 332 c.v. die de transactie vergelijkt met het Duitse Ordnungswidrigkeitenrecht.
104 I. VerLorcn van Themaate.a. (1998) wijzenopde meerdan waarschijnlijkeweerspiegelingvande
politicke consensus op het punt van een strenger kartelbeleid (bij de totstanskoming van de Mededin-
gingswet) in dc handhaving. Niet is in te zien waaromdat bij strafrechtelijke handhaving anders zou
zijngcwcest. Welstelt Michiels(1999), pag. 69-71, tcrechtdat in het kadervan terugdringing van
"* 'hcthandhavingstekort'zichjuistdiebelcidsterreinenkunnenlenenwaarophetOpenbaarMinisterie
wel bevocgd is ora te vervolgen, maar dit in de praktijk veelal achterwege laat. Of dit echter voor
dc Mededingingswet zonder nicer opgeld doet, is niet na te gaan, omdat het Openbaar Ministerie
: 3, nooit de gelegenhcid heeft gehad om met een verbodwetgeving te werken. Michiels noemt overigens
nog een Iwcede siruatie waarin bestuurlijke handhaving een bijdrage kan leveren aan het verminderen
; van het handhavingstekort, te wetendc siruatie waarineenzodanigedoelmatigheidswinstkan worden
gebockt, dat daardoor vaker en sncller kan worden opgetreden. Als voorbeeld noemt hij onder meer
de Mededingingswet, waarbij hij wijst op de landclijke bevocgdheid van en op de aanwezige gespeciali-
seerde kennis bij de NMa.
105 Contens (1995 I), pag. 9, merkt dienaongaande op dat "als men een norm in de toekomst een krachtige
•»»' normatieve lading wil meegeven, strafrechtelijk reageren aangewezen is". Wladimiroff(1990 II),
pag. 194, noemt dit de 'norminprentende functie van het strafrecht'.
106 Met betrcrt hier een proces dat zichzelf vcrsterkt: door de toename van dc aandacht (mede in de vom»
van vervolging) voor fraudc ontstaat een grotere verontrusting omtrent fraude-delicten, hetgeen dan
isfif; vcrvolgens zijn weerslag op het aantal vervolgingen zou kunnen hebben.
107 In deze zin ook Slotboom (1996), pag. 294.
108 Refererend aan dc deskundighcid van de ECD in mededingingszaken, komt Rogier (2000 II), pag. 1
105 tot dc conclusie dat het deskundigheidsargument geen argument kon zijn om het strafrecht aaa
dc kant te schuivcn.
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öjri voorzover er al problemen liggen, kunnen deze zonder meer worden weggcno-
mei."" Het lijkt er dan ook op dat de minister naar de door hem gewenstc eindconclusic
toeredeneert: bestuursrechtelijke handhaving geniet de voorkeur, maar is gelet op het
adves van de toetsingscommissie in feite niet mogelijk; aangewezen lijkt dan de kcuze
vocr strafrechtelijke handhaving, maar deze handhavingsmodaliteit wordt op haar bcurt
als yveinig geschikt van de hand gewezen en dus volgt als eindresultaat de keuzc voor
besuursrechtelijke afdoening. Dat wil overigens nog niet zeggen dat de kcuze van de
minster geen juiste was en dat hij dus had moeten kiezen voor strafrechtelijke handhaving.
In let kadcr van de decriminalisering -en het streven het strafrecht te reservcren voor
overtredingen in de commune sfeer en voor overtredingen waarvoor vrijheidsbenemende
sarcties geindiceerd zijn- is er veel voor te zeggen om de handhaving over tc hevclcn
naa- het bestuursrecht. Voorwaarde is wel dat gegarandeerd is dat het bestuursrecht ecn
adquaat altematief vormt voor het strafrecht. De doclmatigheid lijkt te zijn gewaarborgd.
Deikundigheid is bij een gespecialiseerd bestuursorgaan volop aanwezig, afstemming
me de overige uitvoeringshandelingen (te denken is bijvoorbceld aan invulling van het
kanelverbod en aan behandeling van ontheffingsverzoeken), met het overige nationale
eccnomische beleid en met het communautaire beleid kan, gelet op frcqucnte ondcrlinge
cortacten, soepel verlopen en dc sanctiemarges zijn, zoals nog zal blijken, voldocnde
ruin. Meer problemen liggen op het vlak van de rechtmatigheid. Zoals in hoofdstuk 5
zal worden betoogd, mögen decriminalisering en verhoging van dc doclmatigheid -waarte-
gen op zichzelf geen bezwaren bestaan- niet leiden tot minder rechtswaarborgen voor
de justitiabelen"", laat staan dat de vermindering van rechtswaarborgen de primaire
inzet van de decriminalisering is.'" Hoewel volgens de memorie van toelichting is
"gestreefd naar een evenwicht tussen een doelmatige handhaving van de mededingingswet
en voldoende rechtswaarborgen""*, ontstaat toch bij lezing van de parlementaire geschie-
denis van de Mededingingswet de stellige indruk dat veel rechtswaarborgen die inherent
aan het strafrecht zijn, als ballast worden ervaren, die dan ook overboord moet worden
gegooid."'' Voor zover deze indruk klopt -en of dit zo is, zal in hoofdstuk 5 blijken-,
109 Vermeldenswaardis de opmerking van Mulder (1950), pag. 109-110 tenaanzien van de crisiswetge-
vingen: "Deze argumenten zijn daarom zo leerzaam, omdat zij illustreren, hoe snel bijzondere omstan-
digheden kunnen leiden tot het scheppen van een vorm van strafrechtspraak buiten de rechterlijke
macht om". En dat terwijl volgens deze schrijver (en niet ten onrechte) een aanpassing van het strafrecht
hetzelfde effect zou kunnen bewerkstelligen.
110 In dezelfde zin de Werkgroep "Handhaving door bestuurlijke boeten" (1995), pag. 6.
111 Bedacht moet worden dat het grootste bezwaar tegen de tuchtrechtelijke handhaving uit de crisis-
en bezettingstijd bestond in de verwaarlozing van de rechten van de justitiabele. Voornamelijk om
deze reden werd in de na-oorlogse periode van deze handhavingsvorm afgestapt. Heden ten dage
is de voedingsbodem voor bestuursrechtelijke handhaving vruchtbaarder dan toen. Inmiddels is het
bewustzijn gerezen, mede dankzij de autonome uitleg van het EVRM, dat ook punitief optreden via
het bestuursrecht gebonden is aan de meest fundamentele rechten van de mens. Over de invloed van
het EVRM op het bestuursrecht wordt nader in hoofdstuk 5 ingegaan.
112 TK 1995-1996, 24 707, nr. 3, pag. 11.
113 Zie bijvoorbeeldVan Wijnbergen.TK 1996-1997,24 707, nr. 9. Hij constateerdeeen Tundamenteel
probleem'.namelijkdatprijsafsprakenongeoorloofdzijntenzij het tegendeel wordt aangetoond. "Dat
gaat niet goed samen met de basis van het strafrecht van 'onschuldig, tot bewezen schuldig'." Dit
standpunt miskent volledig dat het ook in het bestuursrecht onverminderd de d-g NMa zal moeten
zijn die bewijst dat de ondernemingen -verwijtbaar- inbreuk hebben gemaakt op de verboden. In
dezelfde zin Mok, TK 1996-1997,24 707, nr. 9, die aldaarook kritisch -en volledig terecht- reageerde
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moet in ieder geval de overheveling als negatief worden beoordeeld."* Want, zoals
Wladimiroffen Van Russen Groen het terecht verwoorden: "De waarde van een sanctiesys-
teem wordt niet alleen afgemeten aan het punitieve gehalte daarvan, maar ook aan de
kwaliteit van de geboden rechtsbescherming".'"
3.1.2 De Nederlandse Mededingingsautoriteit'"
Reeds in 1969 stelde Mok: • • » -
"Het is ccn vaslstaand fcit dat anti-kartclbclcid bij het bcdnjfslcven met populair is. Nu moet men begrijpen
dat ipeciaal de Minister van Economischc Zakcn op allerlei manieren met het bcdnjfslevcn te maken heeft.
Als hij de medewerking van ondcrncmingen nodig heeft om nicuwc vestigingen in problcemgebiedcn te aichlen,
zal hij zieh wellicht nog wcl cen keer bedenken deze zelfde ondememingen te ergcrcn met kartelpolitieke
maatrcgclcn en dat kan men hem niet kwahjk nemen ook"."'
Hierin zag Mok een reden om handhaving van de kartelregelgeving in handen te leggen
van ccn afzondcrlijk (bestuurs)orgaan."* Dertig jaar later was het zover: mede uit het
oogpunt van concentratie werd de Nederlandsc Mcdedingingsautoriteit in het leven geroe-
pen, die op grond van artikel 3 Mw tot taak heeft "het verrichten van werkzaamheden
ten behoeve van de uitvoering van deze wet". Het zij herhaald, de NMa als 'waakhond
van dc economische democratic'"' behandelt dientengevolge onder meer alle ontheffings-
verzocken en conccntratie-aanmcldingcn, verricht ondcrzoek naar mogelijke inbreuken
op dc Medcdingingswet en sanctioneert overtreders. Daarbij dient op de bijzondere positie
van dc directcur-gcncraal van de NMa te worden gewezen: hij Staat aan het hoofd van
de NMa en neemt (met uitsluiting van de exceptie van artikel 47 Mw met betrekking
tot concentrates) alle beschikkingen. Bovendien wijst hij bij besluit de ambtenaren aan
die met toezicht en onderzoek zijn belast.
Met de instclling van de Nederlandse Mededingingsautoriteit is niet alleen het uit-
gangspunt van concentratie van uitvoeringsbevoegdheden verwezenlijkt, maar is tevens
een bclangrijkc bijdrage geleverd aan dc realisering van de uitgangspunten dat overwegin-
op het in de nota naar aanleiding van het verslag gefomiuleerde standpunt dat het nadelig is als ondanks
een zorgvuldige voorbcreiding van de zaak het toch niet tot een strafrechtelijke veroordeling komt.
Als dit bij de centrale overheid als een nadeel beschouwt, dan valt toch wel zeer te vrezen voor de
rechten van ondememingen in het kartclrecht.
114 liveneens kritisch over de rechtsbescherming Mok, TK 1996-1997, 24 707, nr. 9. ' ' - '''
115 WladimirolT en Van Russen Groen (1999), pag. 100.
116 Dczc benaming is gcYntroduceerd bij het amendement Voüte-Droste es. , TK 1996-1997, 24 707,
nr. 3.V Aanvankelijk werd nog gesproken van de Dienst voor de mededinging; ook de benaming
* Nederlandse Kartclautoriteit is enige tijd gebruikt.
117 Mok (1969 II), pag. 185. In hoofdsruk 1 isgeconcludcerddatdit inderdaad een van de redenen van
het mildc Nederlandsc kartelbclcid is geweest.
118 Dit werd nog door het volgende versterkt: "De constructie dat het kartelbelcid een dcel is van het
algemecn economisch beleid kan er in de praktijk toe leiden dat het kartelbeleid aan het algemeen
•• economischebeleid wordt opgeofferd". Mok (1969 II). pag. 186. Dat laat onverlet dat Mok bij de
totstandkoming van de Medcdingingswet (TK 1996-1997, 24 707, nr. 9) zieh wel verzette tegen
concentratie van bevoegdheden bij een instantie, aangezienhij dit in strijd achtte met het beginsel
van scheiding der machten.
119 Aldus typeerde Kist, de eerste d-g NMa, dc rol van de NMa: zie Kik (1997), pag. 20.
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gen van mededingingspolitieke aard de boventoon moeten voeren (de NMa met haar
op het mededingingsterrein gespecialiseerde ambtenaren houdt zieh bij uitsluiting bezig
met mededingingsaangelegenheden en zal bij de beoordeling van de haar voortiggende
zaken dan ook aspecten van mededinging op de voorgrond plaatsen'™) en dat beleid
en uitvoering gescheiden dienen te zijn (waarbij de NMa de instantie is die het door de
minister van Economische Zaken gemaakte algemene beleid ten uitvoer legt). Wcl rijst
hier de vraag welke de verhouding tussen de NMa en de minister van Economische Zaken
is. Het antwoord op deze vraag hangt samen met de status van de NMa. De status van
zelfstandig bestuursorgaan (zbo) zou impliceren dat de interventiemogelijkheden voor
de minister gering zijn in dier voege dat hij in beginsel uitsluitend algemene richtlijnen
zou kunnen uitvaardigen en niet in concrete gevallen zou kunnen ingrijpen. Interne vcrzelf-
standiging daarentegen zou interventie in concrete gevallen mogelijk maken.'^' Gekozen
is voor de tweede optie: de NMa is een ambtelijke dienst, ressorterend onder de minister
van Economische Zaken. En dus kan deze algemene aanwijzingen geven maar tevens
in individuele gevallen sturen.'" Waarom werd deze keuze gemaakt? Als primaire reden
noemde de minister dat de beslissingen van de NMa een politiek gevoelig karaktcr hebben,
met name omdat die beslissingen de belangen van een hele sector kunnen raken. Gelet
op dit politieke karakter zou het parlement de minister in voorkomende gevallen ter verant-
woording willen roepen, ook ten aanzien van individuele gevallen.'" Derhalvc zou
de minister -aldus de redenering- ook in afzonderlijke gevallen moeten kunnen ingrijpen.
De mogelijkheid tot ingrijpen in het concrete geval leek de minister bovendien raadzaam
om de uitvoering te kunnen sturen in de beginfase van de Mededingingswet. Indien een
strenge uitvoering dreigde te verzanden (in 'goede' Wem-traditie), dan zou de minister
de kar moeten kunnen trekken; keerzijde was dat overijverig optreden van de NMa zou
moeten kunnen worden afgeremd. Na een periode van vijf jaar zou volgens de memorie
van toelichting een heroverweging dienen plaats te vinden waarbij de NMa alsnog de
status van zbo zou kunnen verkrijgen, een optie die door de minister voor waarschijnlijk
werd gehouden.'" , . - . • . . . - .
120 Dat wil echter nog niet zeggen dat de d-g NMa ook alle zaken zal onderzoeken. Van Manssing (2000),
pag. 107-109 geeft aan dat de d-g NMa in dezen enkele criteria heeft ontwikkeld, te weten de noodzaak
tot prioriteitenstelling, de/in/na/öc/e aannemelijkheid van een overtreding van de materielc verboden,
de teverwachtenbaten van het onderzoeken de mogelijkhedendie in het betreffendegeval een civiele
procedure biedt.
121 Voor een nadere uiteenzetting over verzelfstandiging wordt verwezen naar Ktranftvoorrf vtrze/ftranrfigen
en -met betrekking tot toezicht door zelfstandige bestuursorganen- naar het omvangrijke werk van
Van Nus (1995).
122 Uit artikel 4 Mw blijkt dat de individuele aanwijzingen schriftelijk moeten zijn. Mok (1998), pag.
267 stelt overigens dat de positie van de NMa de facto weinig verschilt van de positie van een zbo.
Kritisch over deze visie Van der Meulen (2000), pag. 443 (noot 29).
123 Ten aanzien van de decentrale toepassing van het communautaire recht zullen volgens de minister
van Economische Zaken hij en zijn opvolgers op het departement in ieder geval ter verantwoording
kunnen worden geroepen als de communautaire instellingen van mening zijn dat de toepassing niet
correct is geschied.
•24 Zie hierover ook Ottervanger, Steenbergen en Van der Voorde (1998), pag. 100.
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Woo/Am* J
Op deze keuze is veel kritiek geuit, zowel zijdens het parlement als zijdens commenta-
toren van het voorstel.'" Om hierna nog te noemen redenen is naar mijn mening voor
een -tot de beginfase van de Mededingingswet beperkte- interventiemogelijkheid van
de minister voor het concrete geval veel te zeggen. De opmerkingen van de minister
omtrent het politickc karakter van de beslissingen van de NMa vermögen mij echter niet
te ovcrtuigen. Correct is dat veelal grote belangen gemoeid zijn met de beslissingen van
de NMa en dat de betrokkenen en hun eventuele belangengroeperingen c.q. politieke
vertcgenwoordigers hun invloed willen doen gelden. Nog los van de vraag of het reeds
om dezc reden om politick gevoelige beslissingen gaat, is de omstandigheid dat grote
belangen worden geraakt een reden om de NMa wel vergaand te verzelfstandigen.'"
Dit houdt verband met 6cn van dc uitgangspunten van de uitvoeringsstructuur zoals die
door dc minister zclf zijn gcformulccrd, tc weten het primaat van de mededingingspolitieke
overwegingen. De mogclijke -politieke- invloed die met de grote belangen gepaard gaat,
zou kunnen leiden tot beslissingen die nict primair op gronden van mededinging zijn
gcbasecrd. Dc kans hicrop neemt toe naarmate het uitvoerend orgaan meer afhankelijk
is van de politick, hier: de minister van Economische Zaken, en via deze onder meer
het parlement. Een onafhankclijk orgaan daarentegen biedt een grotere waarborg tegen
oneigcnlijke, met mededingingsoverwegingen strijdige invloeden op de beslissing van
het orgaan. Ruiniere interventicmogelijkheden voor de minister vergroten in feite het
politieke karakter van beslissingen en druiscn in tegen de uitgangspunten zoals door de
minister gcformuleerd. Daar komt nog bij dat -zoals de praktijk van de Wem heeft aange-
toond- nict icderc minister van Economische Zakcn in gelijke mate van de voordelen
van mededinging overtuigd is als minister Wijers dat was. In dat geval zouden de aanwij-
zingen van de betreffende bewindspersoon (in strijd met de doelstellingen van de Mededin-
gingswet) de mededinging eerdcr beperken dan bevorderen. Dat zoals gezegd de keuze
voor ecu tijdclijke grotere afhankelijkhcid van dc NMa mijns inziens toch geen siechte
was, hing samen met de omslag die de Mededingingswet in verhouding tot haar voorgang-
stcrs bctckcndc. Op matcricel gebied werd het roer omgegooid; op het gebied van de
uitvoering mocst het rocr cvcnccns om. Vooraf was logischenvijze niet duidelijk hoe
dc NMa met haar bevocgdheden zou omgaan en of zij haar taak zou uitoefenen conform
de wensen van dc minister. Indie situatie was het verdedigbaar dat de minister een vinger
aan de pols hield tcneindc zoveel mogelijk te voorkomen dat de Mededingingswet een
vcrgclijkbaar nistig bestaan tegemoct zou gaan als de Wem. De 'eerste jaren NMa' hebben
echter aangetoond dat deze dienst een voortvarende aanpak heeft, dat hij 'op eigen benen'
125 Bicsheuvel acht onathankelijkheid van de NMa van groot belang. Volgens hem zou veel zijn gewonnen
indienalgemcnecn concrete aanwijzingen van de minister openbaarzouden worden gemaaktendeel
uit zouden maken van het dossier. TK 1996-1997,24 707. nr. 9. Positief over de keuze is Mok (1997),
p»g. 228, met name vanwege de groterc mogelijkheid van democratische controle.
126 In deze zin ook Dc Jong, TK 1996-1997, 24 707, nr. 9. Hij zag in tegenstelling tot de minister van
Economische Zakcn in de omstandigheid dat de Mededingingswet noopt tot politick gevoelige beslissin-
gen (bebocting etc.) een reden om geen interventiemogelijkheid aan dc minister te geven en om de
beslissingsbevoegdheid bij een onathaiikelijkc instantie te leggen. In vergelijkbarc zin Van Wijnbagen,
TK 1996-1997.24 707, nr. 9. Kocdijk. TK 1996-1997.24 707, nr. 9, vreesdeeen schijn van belnvloe-
ding door plaatsing van de NMa binnen het ministehe.
196
kan staan en dat hij hard op weg is op de kwalificatie 'autoriteif te verdienen.'" Het
is daarom terecht dat minister van Economische Zaken Jorritsma een voorstel van wet
heeft ingediend dat ertoe strekt dat de d-g NMa de status van zbo dient te krijgen.'"
3.2 Toer/c/i/ e/i
Het is reeds hiervoor verschillende malen gesteld: handhaving vergt adequate middclcn.
Bij de bespreking van het Nederlandse kartelrecht tot 1998 bleek dat de Nederlandse
overheid voor de toepassing van de Wem over drie categorieen bevoegdheden beschiktc.
Deeerstebetrofdebevoegdheden van de artikelen 16-18 Wem. Zij moesten de minister
van Economische Zaken (en voorzover het artikel 16 betraf: de Commissie economische
mededingmg) in Staat stellen om te beoordelen of er al dan niet sprakc was van een met
hetalgemeen belang strijdige gcdraging en -in het verlengdc daarvan- of hij handclend
moest optreden, hetzij op informele wijze (via onderhandeling komen tot een aanpassing
van de gedraging) hetzij op formele wijze (door onverbindend verklaring of aanwijzingen
aan een economische machtspositie). De bevoegdheden van de tweede categorie waren
de opsporingsbevoegdheden zoals in de WED neergelegd. Zij waren gericht op dc opspo-
ring van overtredingen van (generieke) onverbindend verklaringen en aanwijzingen aan
economische machtsposities. Ten onrechte werd door dc overheid ervan uitgegaan dat
deze opsporingsbevoegdheden slechts konden worden toegepast in geval van het bestaan
van een redelijk vermoeden van schuld zoals bedoeld in artikel 27 WvSv. Deze misvatting
-of zo men wil: ten onrechte beperking van de reikwijdte van het opsporingsbegrip van
de WED- leidde in 1994 tot de introduetie van de derde categorie bevoegdheden: de
controlebevoegdheden van de artikelen 41 en 41a Wem. Deze waren evenals de opspo-
ringsbevoegdheden van de WED gericht op de handhaving van de getroffen (generieke)
maatregelen. Hun vermeende meerwaarde ten opzichte van de WED-bevoegdheden lag
in de omstandigheid dat voor hun toepassing geen verdenking vereist was; zoals gezegd
was deze meerwaarde er niet aangezien de WED de verdenkingseis evenmin stelde.
De Mededingingswet kent een vergelijkbare regeling ten aanzien van de bevoegdheden,
met dien verstände dat zij allemaal binnen het bestuursrechtelijke traject liggen. De Mede-
dingingswet maakt een onderscheid tussen toezicht en onderzoek, een onderscheid dat
doet denken aan het in het strafrecht gemaakte (en omstreden"") verschil tussen toezicht
127 Zie voor een analyse van het beleid van de NMa in de eerstetweeäenhalfjaar van haar bestaan Glaze-
ner en Jansen (2000), pag. 20 e.V., Glazener, Jansen en Evans (2000), pag. 362 e.v. en Glazener,
Bijleveld en Evans (2001), pag. 62 e.v..
128 TK 2000-2001, 27 639 (Wijziging van de Mededingingswet in verband met het omvormen van de
Nederlandse mededingingsautoriteittot zelfstandigbestuursorgaan). In de memorie van toelichting
wordt het goede functioneren van de d-g NMa onderstreept en wordt geconstateerd dat hij ook nu
reeds zijn taken vervult 'alsof hij een zbo is'. Vanuit die optiek zijn er dus geen obstakels voor de
omvorming. De meest voomame reden voor de omvorming ligt blijkens de memorie van toelichting
in het 'voorkomen van ongewenste politieke bei'nvloeding'.
129 Zie over toezicht en onderzoek meer algemeen Jansen (1999). • < ,-..
130 Vergelijkonder meer Fransen (1993), pag. 112.
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(of controlc) en opsporing.'" Onderzoek wordt in artikel 1 sub k Mw omschreven als:
handelingen die worden verricht met het oog op de vaststelling dat al dan niet een overtre-
ding is begaan.'" In de memorie van toelichting voegde de minister van Economische
Zaken hier nog aan toe dat het onderzoek niet beperkt was tot de gevallen waarin er reeds
ecn vermoeden van ovcrtreding bcstond. Hieruit kan geconcludeerd worden dat de fase
van het onderzoek in de Mededingingswet correspondeert met de opsporingsfase van
de WED.'" Een problcem rijst ten aanzien van de afbakening tussen onderzoek en
toezicht. Immers, over het algemecn wordt onder toezicht verstaan het uitoefenen van
controle, zonder dat er reeds sprake is van een concreet vermoeden van overtreding. In
die zin werd ook toezicht in de Wem gezien (men denke aan de artikelen 16-18 Wem
6n 41 en 41 a Wem) en ook de Algemene wet bestuursrecht getuigt blijkens de toelichting
op hoofdstuk 5 van deze opvatting. Als dit echter zo is, dan overlappen toezicht en onder-
zoek elkaar gedecltelijk: beide omvatten dan immers de handelingen die worden verricht
met het oog op de vaststelling dat al dan niet een overtreding is begaan, terwijl er nog
geen sprake van een verdenking is. De memorie van toelichting bij de Mededingingswet
biedt ecn aanknopingspunt dat dcze overlap inderdaad aanwezig is: "Onder toezicht moet
worden verstaan controlc op de naleving van dc wet en de daarop berustende bepalingen
zonder dat sprake /ioe/? /e zy/i van concrete 'naspeuringen' of al dan niet een overtreding
is begaan"."'' Hieruit volgt dat toezicht wcl gericht fo/n zijn op vaststelling of al dan
niet een inbrcuk is gemaakt. Van een duidelijk onderscheid tussen onderzoek en toezicht
zou dan geen sprake zijn, hetgeen in zoverre een probleem oplevert dat -zoals hiema
zal blijken- voor de onderzoeksfase de ambtenaren van de NMa enkele verdergaande
bevocgdheden ter beschikking staan: door het ontbreken van een onderscheid als hiervoor
bedoeld, kunncnonduidelijkhedenmetbetrekkingtotde(rechtmatigheid van de) uitoefe-
ning van die extra bevocgdheden ontstaan. Het lijkt er echter -ondanks de hierboven
gecitcerdc omschrijving van het begrip 'toezicht'- op dat de minister van Economische
Zaken wel een strikte scheiding tussen onderzoek en toezicht voor ogen heeft gehad.
In de nota naar aanlciding van het verslag stelde de minister namelijk dat van toezicht
sprake is "indien dc controle plaatsvindt zonder dat sprake w van concrete naspeuringen
of wellicht ecn ovcrtreding is begaan", waama hij vervolgde: "Indien er aanwijzingen
zijn dat er sprake is van een overtreding, bijvoorbeeld naar aanleiding van een klacht,
zal een onderzoek worden ingestcld".'" Hieruit kan worden afgeleid dat onderzoek
en toezicht elkaar uitsluitcn: handelingen waarmee wordt gepoogd te achterhalen of er
al dan niet ecn inbreuk is geplccgd, bchoren tot het onderzoek; alle overige controle-activi-
teiten in het kader van de Mededingingswet worden tot het toezicht gerekend. In feite
131 Jansen (1997), pag. 44, sprcekt van een 'kloon' van het strafrechtelijke onderscheid tussen toezicht
en opsporing.
132 Op grond van artikel 1 sub j Mw wordt onder een overtreding verstaan: een handeling die in strijd
is met het bcpaalde bij of krachtens deze wet. Kntiek op de term 'overtreding' uit Jansen (1996).
pag. 1251. Hij wijst op de strafrechtelijke lading van dit begrip. Deze kntiek deel ik niet. Wehswaar
is binnen het strafrecht het onderscheid tussen misdrijf en overtreding van grote relevantie, maar
buiten het strafrecht is de term 'overtreding' toch ingeburgerdals synoniem voor inbreuk op de wet
en de daarin vervatte regels.
133 In deze zin ook Jansen (1997), pag. 45. Otto. De Meijer en De Doelder (1999 II), pag 14, achten
liet boetcondcrzuek nog het best vergelijkbaar met het verkennend onderzoek van artikel I26gg WvSv.
134 MvT TK 1995-1996, 24 707, nr. 3 (cursivering, HQ).
135 TK 1996-1997, 24 707, nr. 6, pag. 85 (cursivering, HQ).
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Wer Afafcrfamfo tarfWnecA/ tiiufa /99S;
betekent dit dat onderzoek de bestuursrechtelijke variant van de WED-opsporing is, terwijl
toczicht een vergelijkbaar doel dient als de artikelen 16-18 Wem.
In theorie bestaat er dus een principieel verschil tussen toezicht en onderzoek."*
In de praktijk zal de grens echter zeer moeilijk kunnen worden getrokken. De minister
akende dit ook door te stellen dat "In de praktijk (...) toezicht en onderzoek vaak vlocicnd
in elkaar (zullen) overlopen".'" De grens vervaagt nog mcer doordat toczicht en onder-
zoek in handen van dezelfde personen ligt.'" Als dan toch uitdrukkclijk het onderscheid
tussen toezicht en onderzoek in de Mededingingswet wordt geintroduceerd, dan is dc
vraag wat de reden en de meerwaarde van het bedoelde onderscheid zijn. De reden moet
naar mijn mening gezocht worden in de overtuiging van de minister dat nict alle handclin-
gen ter handhaving van de Mededingingswet onder de noemer 'toezicht', zoals reeds
geregeld in de Awb, konden worden gebracht. Voor die handelingen die niet tot toczicht-
handelingen konden worden gerekend, moest derhalve in de optick van de minister een
nieuwe categorie worden gecreöerd. Het antwoord op de vraag wat de meerwaarde van
het onderscheid tussen toezicht en onderzoek is, moct mijns inziens luiden dat dezc er
nauwelijks is. Het onderscheid als zodanig beVnvloedt namelijk de rechtspositie van de
justitiabelen met'" en de bevoegdheden zijn in beide fasen gelijk, op twee uitzondcringen
na: de verzegelingsbevoegdheid en de bevoegdheid om de inzage van bescheiden af tc
dwingen met behulp van de sterke arm zijn tot de onderzoeksfase beperkt. Dczc uitzondc-
ringen impliceren weliswaar een niet onbelangrijk verschil met de toezichtsfase, maar
de betekenis hiervan mag toch niet overschat worden. Immers verwacht mag worden
dat het overwegende deel van de handhavingsactiviteiten van de NMa zullen worden
verricht met het oog op de vaststelling dat al dan niet een overtreding is begaan. Met
andere woorden: voorzover ondernemingen zullen worden geconfronteerd met de bevoegd-
heden van de NMa ter handhaving, zal deze confrontatie meestal in het kader van het
onderzoek plaatsvinden en zullen dus de twee extra bevoegdheden van toepassing zijn.
Uit het voorgaande kan geconcludeerd worden dat het onderscheid tussen toezicht
en onderzoek in de praktijk nauwelijks gemaakt kan worden en dat het evenmin veel
meerwaarde heeft. Integendeel, het onderscheid kan in de praktijk zelfs aanleiding voor
verschillen van mening tussen NMa en ondernemingen geven, met name over de rechtma-
tigheid van de toepassing van de in dc artikelen 54 en 55 Mw genoemde bevoegdhe-
den.''"' Omdat het onderscheid eerder verwarring schept dan dat het enig regle waarde
136 Terecht wijst Jansen (1999), pag. 174 e.V., op het gevaar van schending van het verbod van detour-
nement de pouvoir, zoals (ten dele) gecodifieeerd in artikel 3:3 Awb.
137 TK 1996-1997, 24 707, nr. 6, pag. 85. De Stelling van Brouwer en Gerbrandy (1996), pag. 96, dat
onderzoek een fase is die op de toezichtsfase volgt, is echter slechts in zoverre juist dat onderzoek
een vervolg Aan vormen op het toezicht. Noodzakelijk is dit geenszins en bovendien kan onderzoek
ook plaatsvinden zonder voorafgaand toezicht.
13S Vergelijk artikel 52 Mw: Met het onderzoekzijnbelast de krachten* artikel 50, eerste lid, aangewezen
ambtenaren. Artikel 50 lid 1 Mw luidt: Met het toezicht op de naleving van het bepaalde bij of krach-
tens deze wet zijn belast de bij besluit van de directeur-generaal aangewezen ambtenaren van de
mededingingsautonteit.
139 Met dien verslande dat de justitiabele die 'verdacht' wordt van een overtreding enkele extra rechten
toekomen. Dit houdt echter geen verband met het onderscheid tussen toezicht en onderzoek, maar
met de vraag of er, in de onderzoeksfase, een vermoeden bestaat dat een overtreding is begaan.
140 Ondernemingen zullen immers aanvoeren dat er 'nog' slechts sprake is van toezicht, tenvijl de NMa
van mening is dat reeds de onderzoeksfase is gestart. Zie ook Slotboom (1997 I), pag. 324. Hieraan
doet niet af dat de NMa het in dat geval veelal bij het rechte eind zal hebben, gelet op het genoemde
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heefl -een verwarTing die wordt vergroot doordat in de Mededingingswet een ander toc-
zichtbegrip wordt gebezigd (zonder dat dit overigens in de wet gedefinieerd wordt) dan
in de Awb het geval is'*'-, had de wetgever mijns inziens beter kunnen afzien van de
introductie ervan. Voorzover het toezicht van hoofdstuk 5 van de Awb, conform het
klaarblijkelijke standpunt van de minister, niet toepasselijk is op handelingen die verricht
worden naar aanlciding van een vermoeden van overtreding -en de memorie van toelichting
op de Awb lijkt dit standpunt te steunen''"- had er beter voor gekozen kunnen worden
om de gchele handhaving onder het begrip 'onderzoek' te brengen. In dat geval zou
voornamclijk het evenredigheidsbeginsel''" (of zo men wil: de beginselen van proporti-
onalitcit en subsidiariteit) beperkingen stellen aan de toepassing van de bevoegdheden,
waarondcr die tot verzegeling en inschakcling van de sterke arm. Een andere mogelijkheid
zou zijn gewcest om weliswaar het onderscheid russen toezicht en onderzoek te handhaven,
maar om daarbij het omslagpunt -overeenkomstig het voorstel van de Raad van State'"-
bij dc 'verdenking' te leggen. In dat geval zou niet alleen 'toezicht' in de Mededingingswet
dezelfdc betekenis kunnen krijgen als 'toezicht' in de Awb, maar zou bovendien het
vcrschil tusscn toezicht en onderzoek wel waarde verkrijgen, te weten voor de rechtsbe-
scherming. Het begin van de onderzocksfase zou dan tevens het tijdstip zijn vanaf welk
bepaaldc rcchtswaarborgen, waarondcr met name het zwijgrecht, gelding zouden krijgen.
Het bovenstaandc mogc aantonen dat het huidige onderscheid tussen toezicht en onderzoek
een weinig duidelijke situatie schept. Meer duidelijkheid is er ten aanzien van de (toezichts-
en handhavings)bevocgdheden. Zij staan limitatief in de Algemene wet bestuursrecht
en dc Mededingingswet opgesomd.''" Volgens deze wetten staan de NMa in het kader
van dc handhaving van de Mededingingswet -binnen de grenzen van het evenredigheidsbe-
ginsel van artikel 5:13 Awb- de volgende bevoegdheden ter beschikking:
- het betrcden van plaatsen, met uitzondering van ccn woning zonder tocstemming van de bewoner
(art. 5:15 lid 1 Awb);
het verschütten van tocgung tot die plaatsen met bchulp van dc sterke arm (artikel 5:15 lid 2 Awb);
het vorderen van inlichtingcn (art. 5:16 Awb);
het vorderen van inzagc van zakclijkc gcgevens en bescheiden, met inbegrip van de bevocgdheid
tot het maken van kopiecn van dc gegevens en bescheiden (art. 5:17 Awb), en
I'cit dat dc handelingen meestal gericht zullen zijn op de controle op de naleving van de verboden.
141 Hctgcen temeer klemt daar voor de toezichthoudende bevoegdheden in de Mededingingswet wordt
verwezen naar het vijfde hoofdstuk van de Awb. Bovendien wordt de eenheid in het bestuursrecht
die niet de Awb is en wordt nagestreefd, door rcgclingen zoals die in de Mededingingswet niet bevor-
dcrd.
142 In andere zin Jansen (1996). pag. 1254.
143 Artikel 5:13 Awb: Een toezichthoudermaakt van zijn bevoegdhedenslechts gebruik voor zover dat
redehjkerwijs voor de vervulling van zijn taak nodig is. Dit artikel kan als een concretisering worden
gezien van artikel 3:4 lid 2 Awb.
144 TK 1995-1 996. 24 707, A, pag. 19.
145 De op grond van artikel 50 M w aangewezentoezichthouders beschicken door de aanwijzing "automa-
tisch " over de in afdeling 5.2 A wb neergelegdebevoegdheden. Kritisch over dit systeem van bevoegd-
heidstoedeling is Jansen (1995 1), pag. 463.
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- het mcencmen van de gcgcvcns en bescheiden tenemde deze te kopieren, voorzover dit met ter plause
lean geschieden (art. 5:17 lid 3 Awb)."*
Voor de onderzoeksfase gelden daamaast:
de bevoegdheid om voor zover noodzakelijk bedrijfsruimten en voorwerpen le verzcgclen gedurende
de tijd gelegen tussen 18.00 en 8.00 (art. 54 Mw). en
• de bevoegdheid om inzage van gcgcvcns en bescheiden af te dwingen met behulp van de Sterke arm
(art. 55 Mw).
Van belang is bovendien dat voor de betrokkenen een medewerkingsplicht geldt op grand
van artikel 5:20 Awb:
Een icder is verplichl aan een toezichthouder binnen de door hem gestelde rcdelijke termijn alle medewer-
king tc vcrlenen die dcze rcdclijkcrwijs kan vorderen bij dc mtocfcning van /ijn bcvocgdhcdcn.'"
Beziet men deze bevoegdheden dan blijkt dat zij in grote lijnen overeenstemmen met
de bevoegdheden van de Europese Commissie, zoals neergelegd in vcrordening 17, in
samenhang met de Wet uitvoering EG-mededingingsverordcningen, en met de bevoegdhe-
den zoals die onder het regime van de Wem en de WED golden.'** De ccntrale bevoegd-
heid is die tot inzage van zakelijke gegevens en bescheiden (alsmede het maken van
afschriflen daarvan)'*': deze kunnen de NMa de informatie bieden die zij nodig heeft
om te beslissen of er sprake is van een kartel of machtspositie en of door deze al dan
niet een overtreding is begaan. De toevoeging dat het za&e/y'Ae gegevens en bescheiden
dient te betreffen, vloeit reeds voort uit het evenredigheidsbeginsel en onderstreept dat
slechts inzage van die gegevens en bescheiden mag worden verlangd die redelijkerwijs
voor voomoemde beslissing relevant zijn. Binnen de grenzen van het evenredigheidsbegin-
146 In de memorie van toelichting wordt onder impliciete verwijzing naar het evenredigheidsbeginsel
gesteld dat bij uitsluiting deze bevoegdheden voor het kartelrecht van belang zijn. In theorie zijn
tevensde artikelen5:18 Awb (monstememing) en 5:19 Awb (onderzoeken vervoermiddelen, door
Jansen (1995II), pag. 629 aangeduid als rfoorzo<?*/ngsbevoegdheid)van toepassing. Gelet op de aard
van deze bevoegdhedenzalhun belang inderdaadnietmeer dan theoretischzijn. Vergelijkook artikel
18 van de Wet van 6 november 1997 tot aanpassing van bijzondere wetten aan de derdc tranche van
de Algemene wet bestuursrecht, Stb. 1997, 510 (Aanpassingswet derde tranche Awb I). Dit artikel
voorzag onder meer in een wijziging van artikel 41 Wem: de toezichthouderzou over de in hoofdstuk
5 Awb genoemde bevoegdheden beschikken met uitzondenng van de bevoegdheden van 5:18 en
5:19 Awb. De Aanpassingswet derde tranche Awb I kwam echter voor de Wem als mosterd na de
maaltijd omdat inmiddels de Mededingingswet de Wem had vervangen.
147 Zoals nog in hoofdstuk 5 zal worden besproken, geldt deze medewerkingsplicht niet voor geheim-
houders en -voor zover het een spreekplicht betreft- evenmin voor de onderneming of ondernemers-
vereniging tegen welke een redelijk vermoeden bestaat dat zij een overtreding hebben begaan. Op
de hoofdregel dat op overtreding van de medewerkingsplicht van artikel 5:20 Awb artikel 184 W vSr
van toepassing is, is hier een uitzondenng gemaakt: de d-g NMa kan op grond van artikel 69 Mw
wegens overtreding van de medewerkingsplicht een bestuurlijke boete opleggen van ten hoogste /
10.000; artikel 184 WvSr is buiten-toepassing verklaard.
148 Zie voor een algemene vergelijking van de (toezichthoudende) bevoegdheden van de Awb met de
strafrechtelijke opsporingsbevoegdheden Rogier (1995), pag. 41 e.V..
149 De aan de bevoegdheid tot het maken van kopieen gekoppelde bevoegdheid tot het meenemen van
de betreffende gegevens en bescheiden is volgens Jansen (1999), pag. 30, te beschouwen als 'een
bestuursrechtelijke (quasi-) inbeslagnemingsbevoegdheid'.
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sei is de inzagebevoegdheid een zeer mime: opgevraagd mögen onder meer worden
officiöle (financiele) bedrijfsgegevens, contracten, (informele) notities, vergaderverslagen
en computerbestanden.' *° Uitgezonderd de vordering tot het verschaffen van inlichtingen,
die ten dele een zelfstandige betekenis heeft, zijn alle overige bevoegdheden aan de inzage-
bevoegdheid ondergeschikt. De bevoegdheden tot betreding, tot verzegeling alsmedetot
hct inroepen van de hulp van de politie staan alle in het teken van de effectuering van
het inzagerecht.'" De verzegelingsbevoegdheid ziet op de situatie waarin een onderzoek
tcr plaatse niet in een dag tijdens kantooruren kan worden afgerond en dus de daaropvol-
gende dag moct worden voortgezet. Teneinde te voorkomen dat relevant materiaal in
de nachtelijkc uren 'verdwijnt', kunncn plaatsen en voorwerpen worden verzegeld. Het
mes snijdt hier aan twee kanten: de kans op belemmering van het onderzoek door de
vcrdwijning van materiaal neemt af-waarbij bedacht moet worden dat het verbreken
van zegels op grond van artikel 199 WvSr een strafbaar feit oplevert'"-, terwijl tevens
ten voordele van dc ondememingen (maar zeker ook van de ambtenaren van de NMa)
wordt voorkomen dat het onderzoek buiten normale kantooruren plaatsvindt. Gelet op
de bclasting van dc verzegeling voor (de bedrijfsvoering van) ondememingen, is de be-
vocgdheid hiertoe beperkt tot de tijdsspanne van 18.00 tot 8.00. Daarna zal de NMa haar
onderzoek met de nodige voortvarendheid moeten voortzetten en zal de onderneming,
voor zover hct onderzoek dit toelaat, in staat moeten worden gesteld om haar dagelijkse
Zoals gczegd staat ook de bevoegdheid tot het betreden van plaatsen in functie van
hct inzagerecht. Ter plaatse kan door de ambtenaren van de NMa beter dan op afstand
bcoordeeld worden welke gegevens en bescheiden eventueel relevantie voor het onderzoek
hebben. Evenals hct geval is bij de begrippen 'gegevens en bescheiden', is de inhoud
van de term 'plaats' ruim: betreden mag worden iedere plaats -waaronder ook voertui-
gen"'- voorzover zieh daar naar redelijkerwijze mag worden aangenomen materiaal
bevindt dat in hct kader van het kartelonderzoek relevant kan zijn. Uitzondering vormen
echter woningen: deze mögen -behoudens uitdrukkelijke toestemming van de bewoner'*-
in het geheel niet betreden worden. Ook hier is dus convergentie met het communautaire
150 Vergelijk ook Jansen (1999), pag. 20. Over het verschil tussen het recht op inzage en dat tot het
inwinnen van inlichtingen steh hij: "Bij het woord 'gegevens' is niet gedacht aan alle denkbare gege-
vens, maar nitsluitend aan documentenen gegevens die in een administrate zijn geordend. (...) Voor
het vorderen van lossc gegevens is de bevoegdheid om inlichtingen te vorderen geschreven. Het begnp
'inlichtingen' verondcrstelt een gerichte vraag, het begrip 'gegevens' is ruimcr".
151 De accessoire bevoegdheid tot het inschakelen van de Sterke arm maakt de inzagebevoegdheid in
het kadcr van het onderzoek tot een dwangmiddel, aangezien ook buiten de medewerking van de
betrokkenen inzage bewerkstelligd kan worden. Aldus ook Jansen (1999), pag. 102.
152 Artikel 199 lid 1 WvSrluidt: Hij die opzettelijk zegels waarmede voorwerpen door of vanwege het
bevoegd openbaar gezag verzegeld zijn, verbreckt, opheft of beschädigt, of de door zodanig zegel
bewerkte afsluiting op andere wijze verijdelt, wordt gestraft met gevangenisstraf van ten hoogste
' twee jarcn of geldboete van de vierde categorie.
153 TK 1996-1997. 24 707, nr. 6, pag. 99. Dc reikwijdte van het ondcrhavige begrip correspondeert dan
ook met dc in artikel 14 lid 1 subdVo 17gebezigdetcrmen'lokaliteiten,terreincnen vervoermid-
delen".
154 In dat geval zal onvcrminderd aan de Algemene wet op het binnentreden voldaan moeten worden.
Het begrip 'woning' in de zin van artikel 5:15 Awb heeft overigens een beperktere reikwijdte dan
ditzelfde begrip in de zin van artikel 8 EVRM Dit volgt uit EHRM 16 decernber 1992 (Niemiett).
Hierop zal uitgebrcid worden ingegaan in hoofdsruk 5.
Wrt AVdfWamise Aarre/ri-cA» JimZs /09a rf«. A/f<fr</inging?wef
rant bereikt. Het tijdstip van betreding moet liggen tussen 8.00 en 18.00. Dit volgt niet
allten uit het beginsel van evenredigheid en uit de regeis omtrent verzegeling, maar
bcendien uit de medewerkingsverplichting van de ondememing: op de voorgrond staat
denedewerking van de ondememing en deze is niet mogclijk indien buiten kantooruren
wadt binnengetreden. Eenmaal binnengetreden, staat het de ambtenaren van de NMa
vri -ook hier: binnen de grenzen van de evenredigheid- om overlegging van materiaal
uiteen bepaalde käst of ruimte te verlangen. Wordt hen de inzage geweigerd, dan levert
dit niet alleen een schending van de medewerkingsplicht op die kan leiden tot een bestuur-
lijle boete, maar dan -en alleen dan- kan bovendien op grond van artikel 55 Mw inzage
worden verkregen met behulp van de Sterke arm. Toegang tot kästen en dergelijke kan
in iat geval worden geforeeerd door de politie, waama de inhoud daarvan kan worden
gecontroleerd. Dit betekent niet dat de betredingsbevoegdheid, eventucel in combinatie
me inschakeling van de Sterke arm, machtigt tot doorzoeking van de betreffende plaatsen.
Deambtenaren van de NMa mögen de bedrijfsruimtcn niet stelselmatig en gericht doorzoc-
kei, maar zullen zieh dienen te beperken tot het aanwijzen van meubilair waarin zij
relevant materiaal vermoeden en waarvan zij de inhoud willen onderzocken. Het is dan
hetij aan de ondememing om vrijwillig, hetzij aan de politie -bij geblekcn nict-coöperatie
vai de ondememing- om met gebruikmaking van geweld de inhoud aan de ambtenaren
voer te leggen. Van een stelselmatig en gericht zoeken, is dan ook geen sprakc. In zoverre
wikt de Mededingingswet af van het EG-recht'", en zeker van de regeling zoals die
onder het strafrechtelijk regime van de Wem en de WED gold. Voor de praktijk is dit
verschil echter in zoverre niet van betekenis dat de huiszoeking (thans: doorzoeking)
in het kader van het gerechtelijk vooronderzoek, geen bevoegdheid was die in de handha-
ving van de Wem een rol speelde.'" Toch verbaast het ontbreken van een doorzoe-
kingsbevoegdheid enigszins, omdat zij uitdrukkelijk wel is opgenomen in de Wet uitvoering
EG-mededingingsverordeningen. Daar werd het ontbreken van de bedoelde bevoegdheid
wel als een gemis beschouwd. Wellicht houdt de keuze van de wetgever in de Mededin-
gingswet hiermee verband dat hij het strafrecht geheel buiten de deur wilde houden en
hij een doorzoekingsbevoegdheid in handen van een bestuursorgaan als een te grote inbreuk
op de rechten van de ondernemingen beschouwde.
Het voorgaande overziende, kan gesteld worden dat de overheveling van strafrechtelijke
naar bestuursrechtelijke handhaving niet heeft geleid tot een arhame van de bevoegdheden
voor het handhavend orgaan. Dit was ook niet te verwachten op grond van het feit dat
de belangrijkste reden voor overheveling was gelegen in een verhoging van de effectiviteit;
het toekennen van minder (vergaande) bevoegdheden zou in dat licht contra-productief
werken. De aard en de reikwijdte van de (toezichts- en onderzoeks)bevoegdheden van
de NMa rechtvaardigen de conclusie dat zij voldoende mogelijkheden heeft voor een
155 Zoals in het vorige hoofdstuk besproken, heeft de Europese Commissie zelf niet de (formele) bevoegd-
heid om plaatsen te doorzoeken. Deze bevoegdheid kan wel de nationale autoriteiten toekomen, hetgeen
mede van de nationale uitvoeringsregeling afhangt. Voor Nederlandgeldt sinds de inwerkingtreding
van de Wet uitvoering EG-mededingingsverordeningen, dat is voorzien zowel in de mogelijkheid
van het verschaffen van inzage met behulp van de Sterke arm als in een doorzoekingsbevoegdheid
voor plaatsen waar bedrijfsgegevens normaliter niet worden opgeborgen. Voor een uitgebreide bespre-
king verwijs ik naar hoofdstuk 2.
156 Zie voor een körte bespreking van de huidige doorzoekingsregeling hoofdstuk 2. ,
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effectieve handhaving, temeer omdat zij ook kan optreden zonder de aanwezigheid van
een redelijk vermoeden van overtreding.'"
i . i / t o ver/oop van c/e
Indien er naar aanleiding van het vooronderzoek een redelijk vermoeden is gerezen dat
een onderneming het verbod van artikel 6 of van artikel 24 Mw heeft overtreden en de
directeur-generaal van mening is dat een boete geindiceerd is, dan moet er op grond van
artikel 59 Mw een zogenoemd rapport worden opgemaakt.'" Het rapport heeft dezelfde
functie als de communautairc mededeling van de punten van bezwaar"' en is tevens
vcrgelijkbaar met de strafrcchtelijke tenlastelegging. Dit möge blijken uit de inhoud van
het rapport:
de feilen en omstandigheden op grond waarvan is vastgesteld dat een overtrading is begaan;
waur en wannccr dc (...) bedocldc feiten en omstandigheden zieh hebben voorgedaan;
dc onderneming of ondcmcmcrsvcrcniging die dc overtrading hccfl begaan;
de natuurlijke persoon of rcchlspcrsoon die dc overtrading kan worden tocgcrckcnd"", en
- het overtreden wettclijk voorschrift.'*'
Door dr'f rapport'" «ndr'gf <te »wr/*se «r neemf ew? mcer cwrtrad/cto/r deei van dc
kartelproccdure cen aanvang: belanghebbcnden worden in de gelegenheid gesteld hun
zienswijzc naar voren te brengen'" en in artikel 61 Mw is het recht van hoor en weder-
hoor ncergelegd."* Met het hören zijn uitdrukkelijk andere ambtenaren van de NMa
157 Zic in dit verband echter Oltervangcr, Steenbergen en Van der Voorde( 1998), pag. 101: "Although
the Act does not require the existence of a presumption that an infringement has taken place, the
investigatory powers will probably be exercisedin cases where such a presumption exists". Dit hangt
ten dele samen met het beginsel van evenredigheid, maar ten dele ook met de beperkte capaciteit
van de NMa.
158 Iletzclfdc gcldt op grond van artikel 77 Mw indien de d-g NMa een boeteprocedure start wegens
overtrading van dc mcdcwerkingsplicht of de concentratieregels.
159 In deze zin ook ondcr nicer Ottervanger, Steenbergen en Van der Voorde (1998), pag. 102 en Mok
(1998), pag. 268.
160 Dit is vereist omdat slechts aan deze (rechts)persoon de boete kan worden opgelegd.
161 Het vicrdc lid van artikel 59 Mw bcpaalt dat op verzoek van de belanghebbendede d-g NMa er zoveel
mogelijk zorg voor draagt dat de inhoud van het rapport de belanghebbendc in een voor deze begrijpe-
lijke taal wordt medcgedceld. Gelct op het belang van het rapport is dit een wezenlijke bepaling,
waarin echter de woorden 'zoveel mogelijk'. althans voor zover betrelcking hebbend op de rechten
van de 'verdachte' misplaatst zijn.
162 Artikel 60 lid 2 Mw bcpaaltbovendiendat het rapport en alle verderop de zaakbetrekkinghebbende
stukken ten inmste vier weken voor belanghebbenden ter inzage worden gelcgd. In de Memone van
Toelichting (TK 1995-19%, 24 707. nr. 3. pag 91) is uitdrukkelijk bepaald dat de uiteindelijkc beschik-
king uitsluitend mag worden gebaseerdop stukken die de belanghebbenden hebben kunncn inzien
en waarover zij hun zienswijze hebben kunnen geven. De analogic met het communautairc recht
en met het strafrecht is hier onmiskenbaar.
163 Jansen (1999), pag. 184. onderstreept dat de hoorplicht zowel het verdedigingsbelang van de belangheb-
bende als de zorgvuldighcid van het onderzoek dient.
164 De rapportageverplichting is dan ook zonder meer cruciaal voor de waarborging van het verdedi-
gingsrecht van de onderneming in kwestie. Dcze verphchting vloeit mede voort uit artikel 6 lid 3
EVRM en het daann verankerde beginsel van equality of arms. Aldus ook Jansen (1999), pag. 145.
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beiist, dan met het vooronderzoek; zodra het rapport is opgesteld, vindt er namelijk ccn
versuchte wisseling van de wacht plaats. Op grand van artikel 3 lid 2 Mw mögen ambtcna-
rendie betrokken zijn geweest bij het vooronderzoek en/of het opmaken van het rapport
gecn rol spelen in het traject volgend op het rapport. Deze scheiding zou een objcctieve
en anbevooroordeelde beslissing omtrent het al dan niet begaan zijn van een inbreuk
en omtrent het al dan niet opleggen van een boete moeten waarborgcn"' en kan als
tegimoetkoming aan de (rechten van de) 'verdachte' worden gezien, nu deze 'verdachte'
wordt geconfronteerd met een alles-in-een-hand handhaving. Zoals Mok tcrecht stelt,
hetft artikel 3 lid 2 Mw echter geen wezenlijke betekenis. "* De NMa zal toch wcl
steeds de schijn tegen hebben, niet in de laatste plaats onidat het de d-g NMa is die zowel
een rapport doet opmaken -op het moment waarop hij een redelijk vermoeden van overtra-
ding heeft en van mening is dat een boete een geschikte reactie op de overtreding is-
alsde boete oplegt.'" Voor een justitiabele ontstaat dan toch al snel het gevoel dat
hetpleit eigenlijk reeds besiecht is zodra een rapport is opgemaakt. Dit zal in versterktc
maic zo zijn indien er zieh een beleid zou ontwikkelen waarin slechts tot een bocteproce-
durc wordt besloten bij zeer emstige overtredingen.
Indien de d-g NMa naar aanleiding van het vooronderzoek en de contradictoirc fase het
bewezen acht dat de betrokken ondememingen vcrwijtbaar of opzettelijk in strijd met
het kartelverbod hebben gehandeld, kan hij hen een boete opleggen."'" Hicrbij dient
hij conform het communautaire recht rekening te houden met de ernst en de duur van
de inbreuk.'" Voor de belanghebbende die zieh niet met het standpunt van de d-g NMa
kan verenigen, Staat beroep op de rechter open. In tegenstelling tot hetgeen in het commu-
nautaire recht geldt, maar conform de hoofdregel van artikel 7:1 Awb zal de betrokkene
echter eerst bij de d-g NMa een bezwaarschrift moeten indienen. Gelet op het veelal
uitgebreide contact tussen gesanetioneerde onderneming en NMa in de procedure vooraf-
gaand aan de boetebeschikking is hiervan weinig heil te verwachten: de standpunten van
beide partijen zullen waarschijnlijk voldoende uitgekristalliseerd en duidelijk zijn.'™
De enige meerwaarde die de bezwaarschriftprocedure heeft en die tot een andere uitkomst
in bezwaar zou kunnen leiden, is verplichte advisering door een commissie zoals bedoeld
Zie over het belang van het EVRM voor het mededingingsrecht uitgebreid hoofdstuk S.
165 MvT TK 1995-1996, 24 707, nr. 3.
166 Mok (1998), pag. 269. Dat het, zoals Van Veen (1995), pag. 15 het stelt, 'zuiver' is om een dergelijke
scheiding aan te brengen, doet daaraan niet af.
167 Van Buuren (1995), pag. 44, noemt dit aspect van de bestuurlijke boete als zodanig 'burgeron vriende-
lijk'
168 Volgens artikel 1 sub 1 Mw wordt onder boete verstaan 'de bestuurlijke sanctie bestaande in de verplich-
ting aan de Staat een bepaalde geldsom tebetalen'. Artikel 5.4.1.1 VOAwb verstaat onder een bestuurlij-
ke boete 'de bestuurlijke sanctie, inhoudende een onvoorwaardelijke verplichting tot betaling van
een geldsom, die is gericht op bestraffing van de overtreder'. Het punitieve aspect wordt in deze
defiruüe dus extra benadrukt. Zie voor commentaar op deze deflnitie De Raat en Widdershoven (2000),
pag. 776-779.
169 Zie voor een analyse van de communautaire boetepraktijk hoofdstuk 4.
170 Pijnacker Hordijk (1997), pag. 291, pleitte er dan ook -tevergeefs- voor om de bezwaarschriftenpro-
cedure niet in de Mededingingswetop te nemen. Meer algemeengekant tegen de verplichte bezwaar-
schnftenprocedureis Biesheuvel(1996 I), pag. 930. Positief daarentegen: Van der Meulen (2000),
pag. 441.
in artikel 7:13 Awb. In deze adviescommissiemögen -omwille van de onafhankelijkheid-
geen ambtenaren van hct ministerie van Economische Zaken zitting hebben.
Beroep moet op grond van artikel 93 Mw worden ingesteld bij de (bestuurskamer)
van de rechtbank Rotterdam.'" Daarmee wijkt de Mededingingswet af van de relatieve
competentie zoals geregeld in artikel 8:7 lid 2 Awb. De reden om niet de bestuursrechter
van het rechtsgebied waarbinnen de indiener van het beroepschrift zijn woonplaats heeft,
maar slechts de rechtbank Rotterdam bevoegd te verklaren, ligt met name in de deskundig-
heid: concentratie van rechtspraak op het moeilijke gebied van de mededinging zou de
deskundigheid verhogen.'" Erg sterk is dit argument in zoverre niet dat de behandeling
van civiclc gcschillen wel volgens de 'normale' competentieregels van het burgerlijke
recht, zoals ncergelegd in de artikelen 98 en 126 Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering,
verloopt. En de deskundigheid wordt hier niet in twijfel getrokken, hetgeen wellicht mede
samenhangt met de verwaehting dat er aanmerkelijk meer civiele acties zullen volgen
dan berocpsprocedurcs naar aanlciding van beschikkingen van de d-g NMa. Een afwijking
van de gangbare praktijk kan tevens worden aangetroffen in de regeling omtrent het hoger
bcrocp. Oorspronkclijk wcrd cr in het wetsvoorstel geen bijzondere aandacht aan de
rcgcling van hct hogcr beroep bestccd en gold dus de hoofdregel in bestuurszaken, namelijk
dat dc Afdeling bcstuursrechtspraak van de Raad van State belast was met de behandeling
van berocpsprocedurcs. Vanuit het oogpunt van uniformering van het bestuursrecht was
dit ook een zeer vcrdedjgbarc keuze. Toch werd op deze keuze veel kritiek geuit, omdai
zij impliceerde dat voor het College van Beroep voor het bedrijfsleven in mededingingsza-
ken geen plaats meer zou zijn ingeruimd. Dit werd bezwaarlijk geacht omdat deze instantie
gedurende ongevecr veertig jaar'" een enorme expertise met betrekking tot de mededin-
ging -zij hct overigens niet op het gebied van punitieve sancties (dit was immers het
terrein van de strafrechter)- had opgebouwd, een expertise waarover de Raad van State
in het geheel niet beschikte. Deze expertise zou in de oorspronkelijke regeling -aldus
de critici- ten onrechte overboord worden gezet."* De minister van Economische Zakcn
171 In tegcnstelling tot hetgeen in de Awb is neergelegd en ook voor het communautaire recht geldt,
heefl hel beroep op grond van artikel 63 Mw wel schorsende werking. Wladimiroffen Van Russen
Grocn (1999), pag. 98, achten een dergelijke waarborg ook vereist, gelet op artikel 6 EVRM. Van
Aalst (1997), pag. 560 wil de schorsende werking beperken tot zware boetes. Afwijzendzijn Michiels
(1994), pag. 24 en 38, die de negatievegevolgen voor de effectiviteit benadrukt, en Jansen (1997),
pag. 46. Daamaast is volgens Widdershoven(1998), pag. 237, het karakter van de toetsing door de
rechter verschillend van hetgeen in het bestuursrecht gangbaar is; boetebesluiten van de d-g NMa
dienen door de bestuursrechtcrniet slechtsmarginaal, maar volledig getoetst te worden. Daarenboven
is de ruimte voor de bestuursrechter om zclf in de zaak te vooizien groter dan overigens in het bestuurs-
recht. In tegenstelling tot hetgeen in het communautaire recht geldt, kent de Mededingingswet, als
deel van het bestuursrecht, voorts het verbod op re/onmjfio in peim.
172 Mok, TK. 1996-1997. 24 707. nr. 9 stelde dat de regchng in de Awb juist mede bedoeld was om
de deskundigheid te verhogen: "Wij hebben nu de bestuursrechtspraak bij de rechtbank ondergebracht
juisl om te probcren coordinerende lijnen te leggen tussen verschillende takken van rechtspraak.
waaronder de burgerlijke rcchtspraak en de bestuursrechtspraak".
173 Het College van Beroep voor het bedrijfsleven had -toen nog onder het regime van de Wem- ook
de uniformeringsoperatie overleefd die bij de inwerkingtreding van dc Algemene wet bestuursrecht
(Awb) werd doorge voerd. Aldus werd met de rechtbank bevoegd verklaard, maar werd de bijzondere
rechtsgang bij het CBB gehandhaafd.
174 Mortelmans(19%), pag. 124. In de literatuur werd dit welaangeduid als juridische kapitaalvemiehging:
Biesheuvel(1996 II), pag. 1244.
206
zwichtte voor de argumenten, als gevolg waarvan het bestuursrecht ccn hogcr beroepsin-
stanae -naast de Afdeling bestuursrechtspraak Raad van State en de Centralc Raad van
Bercep- rijker is. '" Naar mijn mening is er terecht voor deze aanpassing gekozen: hct
zou mderdaad verspilling zijn geweest indien de aanwezige expertise niet zou worden
benit. Wei dient te worden aangetekend dat de expertise met name nuttig zal zijn bij
beocrdeling van beslissingen op een ontheffingsverzoek; de expertise op punitief gebicd
zal ach ook bij het CBB nog moeten ontwikkelcn.
3.4 Ainc/ies
Hiervoor is behandeld dat de d-g NMa ondememingen wegens overtrading van de vcrbo-
den van artikel 6 en 24 Mw een besfuurlijke boete kan opleggen. Het wellicht belangrijkstc
kennerk van de Mededingingswet, de vergaande convergentie met hct communautairc
reck, blijkt ook op dit punt. Op grond van artikel 57 j° 56 Mw kan een boete worden
opgclegd van ten hoogste / 1 miljoen of-indien dit meer is- van ten hoogste 10% van
de omzet van de onderneming of van de gezamenlijke omzet van de bij een ondcrnc-
menvereniging betrokken ondememingen."* De maximale hoogte van de boete is dus
gelijk aan die in het communautaire recht. Aan de convergentie met het communautaire
reck is wel een concessie gedaan op het gcbied van dc minimumsanctic: in uansluiting
op de Nederlandse (strafrechtelijke) traditie is niet gekozen voor het opnemen van een
minimumboete in artikel 57 Mw, als gevolg waarvan de d-g NMa -en in beroep de be-
stuursrechter- vrij is om een symbolische boete van / 1 op te leggen. De vrijheid van
de d-g NMa op het punt van de straftoemeting is dan ook zeer aanzienlijk. Zij wordt
in zoverre beperkt dat de d-g NMa gehouden is rekening te houden met de ernst en de
duur van de overtrading.'" Dit uit het communautaire recht overgenomen vereiste biedt
noch de directeur-generaal noch ondememingen veel houvast. Zoals in het volgende
hoofdstuk zal blijken, zijn in het communautaire kartelrecht op grond van dit vereiste
verschillende meer concrete straftoemetingsfactoren ontwikkeld. Gelet op het streven
naar convergentie kunnen en moeten deze factoren -voor zover zij niet betrekking hebben
175 Tweede nota van wijziging, TK 1996-1997, 24 707, nr. 8. In de toelichting bij deze wijziging is
uitdnikkelijk de optie naar voren gebracht dat ook voor andere bestuursrechtel ijk te handhaven wetten
het College van Beroep voor het bedrijfsleven als bevoegde appelinstantie zal kunnen worden aangewe-
zen. Zie ook De Jong (1997), pag. 42-43. De onduidelijkheid die nog bij Leijten (1993), pag. 117,
kon leven over de toekomst van het CBB, lijkt nu dan ook redelijkerwijze niet meer te kunnen bestaan.
176 In artikel 57 lid 3 Mw is vastgelegd dat de berekening van de omzet op de voet van het bepaaldc
in artikel 6:377 lid 6 BW voor de netto omzet geschiedt. Dit artikel luidt: "Onder de netto-omzet
wordt verstaan de opbrengst uit levering van goederen en diensten uit het bedrijf van de rechtspersoon,
onder aftrek van kortingen en dergelijke en van over de omzet geheven belastingen". Van der Hülst
(2000), pag. 75, lijkt van mening te zijn dat voor het gehele bestuurlijke sanctierecht(dus ook voor
het mededingingsrecht) een maximale boete van / 10.000 per overtreding aangewezen is. Waar het
het mededingingsrecht betreft, hoeft het echter geen betoog dat dergelijke boetes absoluut onvoldoende
zijn om ook maar enig effect te sorteren.
177 In artikel 5.4.1.7 lid 2 VOAwb4 is het volgende neergelegd: "Tenzij de hoogte van de bestuurlijke
boete bij wettelijk voorschrift is vastgesteld, stemt het bestuursorgaan de bestuurlijke boete af op
de ernst van de overtreding en de mate waarin deze aan de overtreder kan worden verweten. Het
bestuursorgaan houdt daarbij zo nodig rekening met de omstandigheden waaronderde overtreding
is gepleegd".
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op typisch communautaire aspecten- door de d-g NMa ook in het kader van zijn boete-
beleid worden gehanteerd. Het is overigens de vraag of de d-g NMa een inbreuk kan
constateren zo/w/er oplegging van een boete. Mijns inzicns biedt de discretionaire bevoegd-
heid van artikel 56 Mw hiertoe inderdaad de mogelijkheid. Indien de d-g NMa in afwijking
van zijn aanvankclijkc oordeel (vergelijk artikel 59 Mw) tot de conclusie komt dat een
boete niet op haar plaats is, dan kan hij afzien van oplegging van deze sanctie, waarbij
hij in zijn beschikking de gronden voor zijn beslissing dient neer te leggen.'™ Een pro-
blcem rijst indien de d-g NMa weliswaar een beschikking noodzakelijk acht -bijvoorbeeld
tcr opheldering van bepaalde onduidelijkheden-, maar bij voorbaat ervan overtuigd is
dat gccn boete moct worden opgclegd. Daar op die situatie artikel 59 Mw noch enig
ander artikel van toepassing is, voorziet de Mededingingswet -in tegenstelling tot artikel
3 Vo 17- niet in een dergelijke mogelijkheid."' Verwacht mag worden dat de d-g NMa
hier analoog aan het communautaire recht zal handelen.
Evcnals in het communautaire recht het geval is, kan geen boete worden opgelegd
indien de overtreder geen verwijt valt te maken."" Het is aan de betrokken onderneming
om dit aannemclijk te maken. De memorie van toelichting noemt dit een disculpatiegrond
die zieh in de praktijk nauwelijks zal voordoen""; Mok stell echter terecht dat het een
onaanvaardbare omkering van de bewijslast betreft'", een onaanvaardbaarheid die voort-
vlocit uit de presumptio innocentiae, welk beginsel de bewijslast in punitieve procedures
op de overheid legt. Als er een boete wordt opgelegd, dan gebeurt dit niet aan de ondeme-
ming, maar volgcns artikel 56 Mw aan 'de natuurlijke persoon of rechtspersoon aan wie
de overtreding kan worden toegerekend', waarmee wordt gedoeld op de eigenaar van
een ondcmeming.'" Dit houdt verband met de omstandigheid dat een in belangrijke
mate economisch ondernemingsbegrip wordt gehanteerd, terwijl sancties slechts aan
(rechts)personen kunnen worden opgelegd."" Uitdrukkelijk van de hand gewezen, is
de, in het Nederlandse strafrecht gangbare'", optie om ook de opdrachtgever en de
feitelijk leidinggevende te kunnen sanctioneren. In dit licht dient ook het vierde lid van
178 Mok (1998), pag. 271, komt tot een zclfde conclusie, zij het via de weg van de analoge toepassing
van het rechtcrlijk pardon van artikel 9a WvSr.
179 Zou implicict uit artikel 59 Mw volgen dat een dergelijke mogelijkheid wel is beoogd, dan zou dit
mecbrcngen dat voor beschikkingen waarin een overtreding wordt geconstateerd, maar waarin geen
boete wordt opgelegd, geen voorafgaand rapport vereist zou zijn. In het kader van de rechten van
de betrokken ondememingenzou dit echter onaanvaardbaarzijn. Zie hieromtrcnt tevens Biesheuvel,
Mok en Sevenster (1996). pag. 90.
180 Hetzelfdc gcldt voor het bestuurlijke boeterecht in het algemeen, althans indien artikel 5.4.1.2 VOAwW
zal worden aangenomen: "Het bestuursorgaan legt geen bestuurlijke boete op voorzover de overtreding
niet aan de overtreder kan worden verweten".
181 MvT TK 1995-1996, 24 707, nr. 3, pag. 88. Dat de drempel van de verwijtbaarheidniet hoog ligt,
blijkt ook in de communautaire praktijk. In hoofdstuk 4 zal hierop uitgebreid worden ingegaan.
182 Mok (1998), pag. 286. In het mede door deze schrijver opgestelde preadvies uit 1996 wordt nog
de visie van de minister gcdecld. Zie Biesheuvel, Mok en Sevenster (1996), pag. 89. De regeling
in het Voorontwcrp vierde tranche is op dit punt aanmerkelijk beter. Zie hierover Van der Meulen
(2000), pag. 442.
183 MvT TK. 1995-1996, 24 707, nr. 3, pag. 87.
184 Gritter (1998), pag. 167, stclt dat de eigenaar van de onderneming als daderkan worden aangemerkv
Dit lijkt mij niet juist: dc om/f/7it*ming is als zodanig dader; de toerekening aan de eigenaargeschiedt
voor die gevallen waarin de onderneming zelf geen natuurlijk of rechtspersoon is, omdat slechts a»n
deze een boete kan worden opgelegd.
185 Vergelijk artikel 51 WvSr. Zie hierover Hazewinket-Suringa/Remmelink(1994), pag. 153 e.V..
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artikel 56 Mw te worden gelezen, op grand waarvan de bestuurder van een rechtspersoon
niet wordt beschouwd als de natuurlijke of rechtspersoon'** aan wie de overtrading
kan worden toegerekend en aan wie dus de boete kan worden opgelegd.
4 Conclusie
Helstreven naar intensivering en convergentie van het Nederlandse kartelrecht en -beleid
kende met de inwerkingtreding van de Mededingingswet in 1998 een (voorlopig) hoogte-
punt. Er kwam een einde van de op het misbruikstelsel gefundeerde Nederlandse kartel-
wetgeving (ten gunste van de op het verbodstelsel gebaseerde Mededingingswet) en van
de «rafrechtelijke handhaving van deze wetgeving (ten faveurc van bcstuursrcchtclijkc
handhaving). Zowel op materieel- als op formeelrechtelijk gebied betekende de Mededin-
gingswet dan ook een omslag, hoewel de omvang van de matcrieelrechtelijke omslag
door de generieke maatregelen van 1993 en 1994 minder groot was dan de overstap van
een misbruikstelscl naar een verbodstelsel doet vermoeden. De redenen die aan deze omslag
van het materiele recht ten grondslag lagen, waren primair van economische aard: de
gedachte was bij de Nederlandse overheid gerijpt dat ondernemers, consumenten, de
economie en -ruimer- het algemeen belang uiteindelijk meer baat hadden bij concurrcntic
dan bij de continuering van mededingingsbeperkende gcdragingen. Naast deze economische
motieven bevorderden ook de grote mate van 'Brusselse' kritiek op het Nederlandse
kartelrecht en -beleid en de golf van spontane harmonisatie in andere lidstaten de totstand-
koming van een op het communautaire recht gestoelde verbodwetgeving.
Dat het communautaire kartelrecht model heeft gestaan voor de Mededingingswet
is onmiskenbaar. Niet alleen zijn de verboden van de artikelen 6 en 24 Mw vrijwel letter-
lijk een kopie van de artikelen 81 en 82 EG (het meest wezenlijke verschil ligt in de
verschillende 'markt-begrippen'), maar bovendien wordt voor de definities van de begrip-
pen overeenkomst, ondememing, ondememersvereniging en onderling afgestemde feitelijke
gedraging in de Mededingingswet direct verwezen naar de betekenis van deze begrippen
in het communautaire recht. ledere wijziging van de invulling van deze begrippen door
de Commissie of de communautaire rechters heeft dientengevolge directe repercussies
voor het Nederlandse recht. Een grotere mate van convergentie isnauwelijksdenkbaar.'*'
lets minder vergaand is de convergentie ten aanzien van het begrip 'economische machts-
positie': de definitie hiervan is weliswaar ontleend aan de jurisprudence van het Hof
met betrekking tot artikel 82 EG, maar zij is in de Mededingingswet zelf opgenomen
en wordt dan ook niet direct door eventuele wijzigingen in de definitie van het communau-
taire begrip 'machtspositie' beinvloed. Daar de wetgever ten aanzien van eerder genoemde
begrippen heeft gekozen voor een enkele verwijzing naar het communautaire recht en
186 Artikel 56 lid 4 Mw noemt hier slechts de natuurlijke persoon. Naar mijn mening geldt hetzelfde
voor de rechtspersoon als besruurder. In dezelfde zin Mok (1998), pag. 285.
187 Gevolg hiervan is dat de ruimte voor eigen Nederlands beleid relatief beperkt is. Dit is overigens
niet het enige bezwaar van een zo vergaande convergentie. De kans bestaat namelijk dat de commu-
nautaire instanties bij de bepaling van de inhoud van de onderhavige begrippen, rekening houden
met aspectendie voor de Nederlandse situatie geen relevantiehebben. Met name ontbeert het Neder-
landse kartelrechtde integratiefunctie,die juistzokenmerkendis voor het communautairekartelrecht.
Dit laat onverlet dat gezien de grotere mate van duidelijkheid die de convergentie voor ondememingen
meebrengt, zij de voorkeur verdient boven een regeling met een geheel nationaal karakter.
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daarmee voor de doorwerking van dit recht in het Nederlandse kartelrecht, had hij ook
hier naar mijn mening de lijn moeten doortrekken."* Het nu bereikte resultaat is in
ieder gcval weinig consequent.
Ook uit de regeis met betrekking tot ontheffing en vrijstelling blijkt een vergaande
aansluiting bij het communautaire recht: de gronden voor ontheffing'*' en vrijstellingen
zijn vrijwel Ictterlijk ontleend aan artikel 81 lid 3 EG, en communautaire vrijstellingen""
en ontheffingen zijn expliciet van het Nederlandse verbod vrijgesteld. De Mededingingswet
kent bovendien evenals het communautaire recht een bagatelvoorziening, zij het dat tussen
de Nederlandse en dc communautaire regeling een belangrijk principieel verschil bestaat.
De communautaire bagatelregeling is een uitwerking van het merkbaarheidsvereiste, terwijl
de Nederlandse voorziening is gegoten in de vorm van een vrijstelling. Daamaast is de
Nederlandse wetgever het communautaire recht inhoudelijk niet gevolgd: ter bepaling
van de aanwezigheid van ccn 'bagatelgedraging' gaat het communautaire recht uit van
een marktaandeelcritcrium; in dc Nederlandse wet wordt -om redenen van hanteerbaarheid
door ondernemingen- een omzetcriterium gehanteerd.
Met de overgang van strafrechtelijke naar bestuursrechtelijke handhaving volgt de Mededin-
gingswet een duidelijk waarneembare trend in het Nederlandse (handhavings)recht. Niet
voor niets is aan de Commissie voor de toetsing van wetgevingsprojecten advies gevraagd
ornVrcm* u\r im^wVitateutaT tfT »ircTOUurcfaT to' »CTrawnwqf >iav .d? Jft?jtouv3rctf.tafi\j\lsr
handhaving. Bcdoelde trend bestaat omdat de Nederlandse centrale ovcrheid ten eerste
de vcrantwoordelijkheid voor handhaving van beleidsinstrumentele wetgeving meer in
banden van het bestuur zclf wil leggen en ten tweede van mening is dat het -overigens
cijfermatig niet aangetoonde- handhavingstekort via bestuursrechtelijke weg beter kan
worden aangepakt dan via het strafrecht.'" Deze argumenten keerden ook terug in toe-
lichting op de keuze voor bestuursrechtelijke handhaving van de Mededingingswet: het
strafrecht mocht slcchts als ultimum remedium gebruikt worden en zou bovendien niet
voldocn als handhavingsinstrument van het kartelrecht (Openbaar Ministerie en de rechter-
lijke macht zouden onvoldoende deskundig zijn, hetgeen naast de ingewikkeldheid van
dc matcric, de capaciteitsproblcmen binnen het strafrecht en de geringe verontrusting
die kartelinbrcuken teweeg zouden brengen, zou leiden tot -door de overheid niet gewilde-
sepots of transacties), beleidsinstrumentele wetten moesten zoveel mogelijk door het
bestuur zelf worden gehandhaafd, het opdragen van de handhaving aan een gespecialiseerd
bestuursorgaan zou deskundighcid in mededingingszaken garanderen en zou de afstemming
188 Waatschijnlijklagcnaandezekeuzewetstechnischeredenentegrondslag.Hetcommunauuirebegrip
hccfl naar zijn aard uitsluitcnd betrekking op de gemeenschappelijke markt, terwijl in de Mededin-
gingswet slechts de Nederlandse markt relevantie heeft. Dit probleem had echter relatief eenvoudig
ondervangen können worden door in de verwijzing naar het communautaire recht op te nemen dat
als relevante markt niet de communautaire maar de Nederlandse markt in aanmerking moest worden
genomen.
189 Ten onrechte heett de aanmelding in net kader van een ontheflingsaanvraag -in tegenstelling tot hetgeen
het geval is in het communautaire recht- geen immuniteit tegen boetes tot gevolg.
190 Vrijgesteld op grond van de Mededingingswet zijn zelfs gedragingen die dfa zij de interstatelijk«
handel of de mededinging binnen de gemeenschappelijke markt roiWcn belnvloeden, onder de reikwijdte
van een communautaire vTijslelling zouden vallen.
191 Met antwoord op de vraag of er een handhavingstekort ten aanzien van een bepaalde regeling geldt-
is overigens stcrk afhankelijk van de vraag wat men met de handhaving wenst te bereiken.
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methet kartelbeleid van de Europese Commissie vcreenvoudigen en -tenslotte- bestuurs-
rechelijke handhaving werd doelmatiger geacht dan strafrechtelijke. Met name de tegen
strarechtelijke handhaving ingebrachte bezwaren overtuigen niet: de ultimum remedium-
gedichte dient voor iedere vorm van punitief sanctioneren te gelden, eventuele problcmen
ten lanzien van deskundigheid en capaciteit binnen het strafrecht kunnen worden opgelost
en ce prioriteit van mededingingszaken binnen het strafrecht zou waarschijnlijk aanmerkc-
lijk ioger zijn dan ten tijde van de Wem: waar het kartelrecht op beleidsniveau ccn' item'
is gtworden (hetgeen onder de Wem lange tijd allerminst het geval was), zal ook door
het 3penbaar Ministerie meer werk gemaakt worden van de handhaving. Het was dus
geeiszins een zekerheid dat met strafrechtelijke handhaving het gewenste rcsultaat (strenger
opteden tegen kartels) niet zou kunnen worden bereikt. Bestuursrechtelijke handhaving
lag wvendien niet voor de hand omdat aan een van de meest belangrijkc criteria voor
besuursrechtelijke handhaving, zoals geformuleerd door de Commissie voor dc toetsing
vanwetgevingsprojecten, uitdrukkelijk niet was voldaan. Het betrof het critcrium dat
de lorm zodanig duidelijk moet zijn dat het mogelijk is om een vaste gcdragslijn te
ontvikkelen: de communautaire praktijk toont echter aan dat de norm verre van duidelijk
is. Door de minister werd dit probleem weliswaar erkend, maar hij achtte het ontbreken
vaneen concrete norm voldoende gecompenseerd door de aanwezigheid van een gespeciali-
seed orgaan dat met de handhaving was belast; een schoolvoorbeeld van het redeneren
.naa- een gewenst resultaat. Het lijkt erop dat de evidente voorkeur van dc minister voor
de bestuursrechtelijke handhavingsmodaliteit (naast de voomamelijk politieke reden van
het leggen van handhavingsverantwoordelijkheid bij het bestuur) met name door doelmatig-
heidsoverwegingen is ingegeven. Dit is in zoverre geen probleem indien de grotere doelma-
tigheid primair gelegen is de concentratie van taken -mits gecompenseerd door een adequa-
te rechtsbescherming- en de eenvoudigere afstemming van nationaal en communautair
beleid. Onaanvaardbaar is het echter indien de doelmatigheidsverhoging van de overheve-
ling van straf- naar bestuursrecht hoofdzakelijk is gelegen in een -beoogde- afname van
rechtswaarborgen voor de justitiabelen. In hoeverre dit inderdaad het geval is, zal in
hoofdstuk 5 worden besproken.
De keuze voor bestuursrechtelijke handhaving, de wens om bevoegdheden in het kader
van de uitvoering van de Mededingingswet zoveel mogelijk bij een instantie te concentre-
ren en het voornemen om beleid en uitvoering te splitsen, leidde tot de oprichting van
de Nederlandse Mededingingsautoriteit en tot het aan deze autoriteit opdragen van in
beginsel alle taken en bevoegdheden in het kader van de Mededingingswet. De voorkeur
werd -voor een overgangsperiode van vijf jaar- gegeven aan interne boven externe verzelf-
standiging van deze dienst. De primaire reden hiervoor was dat de kartelmaatregelen
een politiek karakter droegen, als gevolg waarvan de minister voile ministeriele verant-
woordelijkheid voor deze maarregelen moest dragen, hetgeen weer vereiste dat de minister
ook zeggenschap had over de individuele gevallen. Daamaast zou de mogelijkheid om
in individuele gevallen aanwijzingen te geven, de minister in Staat stellen om bij stagnerend
beleid van de NMa handelend op te treden. Het beleid van de NMa in de eerste jaren
van haar bestaan, biedt geen aanleiding te vrezen dat dit beleid zal verzanden; aangekon-
digd is dan ook dat de NMa binnen afzienbare tijd de status van zbo zal krijgen."*
192 De eerstgenoemderedenpleitte naarmijn mening toch al tegen interne verzelfstandiging, aangezien
een minister gevoeliger voor politieke druk zal zijn dan een onafhankelijk kartelorgaan.
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De bcvoegdheden van de NMa in het kader van de handhaving zijn in grote lijnen gelijk
aan de bevoegdhcden van de Europese Commissie op grond van Verordening 17 en aan
de bevoegdheden zoals die onder het regime van de Wem en de WED golden. Centraal
Staat het inzagerecht, in dienst waarvan het recht tot betreding, tot verzegeling en tot
het inrocpen van de hulp van de Sterke arm Staat. Wat ontbreekt is een doorzoekingsbe-
voegdheid voor de ambtenaren van de NMa, maar daarvoor in de plaats bestaan er een
vergaande plicht tot medewerking voor de ondememingen en -bij gebrek aan deze coöpera-
tie- het rceds genoemde recht om inzage te verkrijgen met behulp van de Sterke arm.
Verwacht mag worden dat deze bevoegdheden toereikend zijn voor de gewenste strikte
handhaving. Problematisch is echter het juridische kader waarin deze bevoegdheden vallen.
De Mcdedingingswet maakt onderscheid tussen toezicht en onderzoek, waarbij aan 'toe-
zicht' een nict gangbare en van het toezicht-begrip van de Awb afwijkende inhoud is
gegeven. Toezicht wordt omschreven als handelingen die worden verricht zonder dat
sprakc is van concrete naspeuringen of wellicht een overtreding is begaan; onderzoek
betreft de handelingen die worden verricht met het oog op de vaststelling dat al dan niet
een overtreding is begaan. Van toezicht zal in die visie zelden sprake zijn, aangezien
de handelingen van de NMa toch veelal gericht zullen zijn op beantwoording van de
vraag of er een overtreding is begaan. Zo moeten bijvoorbeeld de naspeuringen naar
aanlciding van een klacht als 'onderzoek' worden gekwalifieeerd. Bovendien heeft het
toezichthoudende ambtenaren dezelfdc personen als die welke het onderzoek verrichten
cn beschikken deze ambtenaren in beide fasen over vrijwel dezelfde bevoegdheden. Dat
er toch is gekozen voor het onderscheid hangt waarschijnlijk ermee samen dat het begrip
'toezicht' volgens de minister niet alle handelingen ter handhaving dekte. Daar het onder-
scheid tussen toezicht en onderzoek, zoals gedefinieerd door de minister, echter eerder
tot onnodige verwarring leidt dan dat het veel meerwaarde heeft, had de minister mijns
in/.icns van de invoering ervan moeten afzien. De bedoelde bedenkingen van de minister
hadden via een minder onduidelijke regeling kunnen worden weggenomen.
De gememorcerde concentratie van taken en bevoegdheden bij de NMa blijkt nadrukkelijk
in het kader van de handhaving cn de boetc-oplegging: toezicht, onderzoek, 'vervolgingsbe-
slissing' en de beslissing omtrent een eventuele boete en de hoogte daarvan liggen alle
in 66n hand. Weliswaar is er een scheiding gemaakt tussen voorfase en contradictoire
fase, in die zin dat in beide fasen verplicht andere ambtenaren zijn betrokken, maar het
feit blijft dat alle handelingen onder gezag van de d-g NMa worden uitgevoerd. De interne
scheiding die de schijn van partijdigheid moet wegnemen, heeft dan ook geen wezenlijk
belang. Gclct op deze alles-in-cen-hand handhaving neemt de noodzaak toe van een goede
rcgeling betreffende de toegang tot de rechter.'" Hierin is naar mijn mening inderdaad
voor/ien. Na een verplichtc, maar mijns inziens -ondanks de verplichte adviesinwinning-
evenzeer overbodige bezwaarfasc, kan de ondememing in kwestie beroep aantekenen
bij de rechtbank Rotterdam, waarna hoger beroep bij het College van Beroep voor het
bedrij fsleven openstaat. De keuze voor de concentratie bij de rechtbank Rotterdam hangt
samen met de verwachting van de minister dat er relatief weinig beroepszaken zullen
worden gestart: hantering van de 'normale' relatieve competentie zou meebrengen dat
193 Dit wordt ook in het communautaire recht van we2enlijk(zelfs 'grondwettelijk') belang gezien. Zie
GvEA (T-348/94) Jur. 1998, 11-1875 (Enso Espaflola).
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betuursrechters verspreid over heel Nederland zeer incidenteel met kartelzaken in aanra-
kiig zouden komen, hetgeen hun deslcundigheid en de rechtsgelijkheid niet zou bevorderen.
Cmcentratie van rechtspraak -waarvoor niet in het civiele recht werd gckozen'**- daaren-
tejen zou dit wel bewerkstelligen. Niet alleen de keuze voor conccntratie van rechtspraak
in wroep is opvallend, dit geldt evenzeer voor de aanwijzing van het CBB als hoger
beoepsinstantie. Hiervoor is -ondanks de afwijking van de hoofdregel van de Awb,
nanelijk dat de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State in hoger bcroep
ooideelt- terecht gekozen omdat geen enkele rechterlijke instantie een vergelijkbarc Staat
vai dienst in kartelzaken heeft als het CBB. Daarbij moet wel worden aangctckend dat
ophet gebied van de bestuurlijke boete de expertise nog dient te worden opgcbouwd.
Hazelfde geldt overigens voor de d-g NMa. Immers, hij heeft een zeer mime vrijheid
inake boete-oplegging, aangczien hij bestuurlijke boetes kan opleggen tot maximaal
10"o van de omzet van de bij het kartel betrokken onderneming en de wet hem slechts
veplicht bij de bepaling van de hoogte van de boete rekening te houden met de emst
ende duur van de overtreding.
Ui het bovenstaande volgt dat de Mededingingswet cen streng anti-kartelbcleid mogelijk
nuet maken. Veel belang wordt daarbij gehecht aan de doelmatigheid van de procedures
ende mogelijkheid van het opleggen van een adequate -lees: hoge- boete. Met name
on deze redenen is gekozen voor bestuursrechtclijke handhaving, voor cen boetcnivcau
dat gelijk is aan het communautaire en -daarmee samenhangend- voor een zeer ruime
discretionaire boetebevoegdheid van de d-g NMa. Wat echter ondergesneeuwd dreigt
te raken, zijn de rechtswaarborgen van de ondernemingen, die echter -ongeacht of het
strafrechtelijke dan wel bestuursrechtelijke handhaving betreft- in een rechtsstaat van
cruciale betekenis zijn. In hoeverre voldoende rekening is gehouden met de rechtspositie
van ondememingen in het kader van de handhaving via de bestuurlijke boete en in hoever-
re de rechten in de communautaire en nationale kartelprocedure corresponderen, zal in
hoofdstuk 5 worden besproken. In hoofdstuk 4 wordt de communautaire boetepraktijk
geanalyseerd, teneinde zieht te krijgen op de verschillende straftoemetingsfactoren (en -
voorzover na te gaan- hun gewicht) die door Commissie, Gerecht en Hof zijn ontwikkeld.
Dit is relevant omdat de Nederlandse en de communautaire regels ten aanzien van beboe-
ting mutatis mutandis gelijk zijn en ook in het beleid convergentie wordt nagestreefd.
De communautaire strafmaatfactoren zullen dan ook door de d-g NMa in het kader van
een Nederlandse boete-procedure in acht genomen moeten worden, als gevolg waarvan
zijn discretionaire bevoegdheid op dit punt wordt ingeperkt en de rechtszekerheid voor
de ondernemingen toeneemt.
194 Wellicht omdat het te verwachten aantal civiele zaken aanmerkelijk groter is.
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D»el II De boetepraktijk en rechtsbescherming
Het doel van mensenrechten is de overheidsmacht aan beperklngen
te onderwerpen ten behoeve van de vrijheid van het individu. Als
de Gemeenschap overheidsmacht overneemt dan moet zij ook aan




In het eerste deel is ingegaan op het belang dat aan het kartelrecht op communautair
niveau en -betrekkelijk recent- in Nederland wordt toegekend: een strikt kartelbcleid levert
een bijdrage aan de bevordering van de economische ontwikkcling en -voor/.over het
de Europese Gemeenschap betreft- aan de verwezenlijking en instandhouding van de
interne markt. Deze waarde van het kartelrecht vindt zijn vertaling in het EG-Verdrag
(ende daarop gebaseerde Verordening 17) en de Mededingingswet (in samenhang met
de Awb), waarin strenge materiele verbodsnormen zijn neergelegd en waarin is voorzien
in verstrekkende en adequate middelen ter handhaving van die normen. De kwalificatie
'streng en adequaat' geldt ook voor het sluitsruk van de handhaving: de strafoplegging.
Beide kartelregelgevingen voorzien in de mogelijkheid om een ondcrneming vvegens de
overtreding van de kartelverboden een geldboete op te leggen van maximaal 10% van
de omzet van deze ondememing. Om deze geldboete gaat het in dit hoofdstuk. Zowcl
deCommissie' als de d-g NMa beschikken over een aanzienlijke discrctionairc bevoegd-
heid op sanctiegebied. Dit geldt zowel ten aanzien van de vraag o/ecn boctc wordt opge-
legd (een ondememing die op het materiele recht een inbreuk heeft gemaakt, to« (maar
hoeft dus niet te) worden beboet) als ten aanzien van de vraag we/fte boete (tot een
maximum van 10% van de omzet van de ondememing) zal worden opgelegd. Noch de
communautaire regelgeving noch de Mededingingswet biedt veel houvast bij de invulling
van deze vrijheid. Uit beide regelingen blijkt dat een boete slechts kan worden opgelegd
indien de betreffende ondememing (tenminste) een verwijt van de overtreding valt te
maken. Voor de hoogte van de boete is bepaald dat de Commissie, respectievelijk de
d-g NMa rekening moet houden met de ernst en de duur van de overtreding. Verder reiken
de voorwaarden die verdrag en wet stellen niet. Wei zullen steeds de algemene beginselen
van behoorlijk bestuur -zoals voor het Nederlandse bestuursrecht gedeeltelijk gecodificeerd
in de tweede afdeling van hoofdstuk 3 Awb- in acht dienen te worden genomen, waarbij
in het bijzonder het evenredigheidsbeginsel relevant is: de boete moet in een redelijke
verhouding tot de gepleegde inbreuk staan.*
Zoals gezegd bieden deze regels weinig houvast bij de invulling van de discretionaire
bevoegdheid. Maar bovendien scheppen zij weinig zekerheid voor ondememingen. Niet
op voorhand duidelijk wordt met name wanneer de Commissie, respectievelijk de d-g
NMa tot het opleggen van boetes zullen overgaan en welke strafmaatfactoren onder de
vagenoemer 'ernsten duur van de overtreding' worden gebracht. Bij deboete-oplegging
hangt dus veel af van de Commissie en de d-g NMa. Het is dan ook van groot belang
dat de Commissie in een omvangrijke lijst van beschikkingen een boetebeleid heeft ontwik-
keld waarin zij haar vrijheid nader heeft ingevuld en waardoor er meer duidelijkheid
is ontstaan omtrent de overwegingen die bij de oplegging en de bepaling van de omvang
Op grond van artikel 15 Vo 17. Hiermee corresponderen voor de vervoersectorartikel 22 Vo 1017/62,
artikel 19 Vo 4056/86 en artikel 12 Vo 3975/87.
Zie over de betekenis van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur voor de handhaving van
het communautaire recht: De Moor-van Vugt (1993), pag. 83 e.V..
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van de boete een rol speien. De convergentie van het Nederlandse kartelrecht met het
communautaire recht heeft nu als voordeel dat dit boetebeleid ook voor de Nederlandse
situatie relevantie heeft. Indien immers het uitgangspunt is dat het Nederlandse kartelrecht
niet strenger maar ook niet milder mag zijn dan zijn communautaire voorbeeld, dan zal
ook ten aanzien van de sancties dezelfde weg gevolgd moeten worden als die welke door
de Commissie wordt bewandeld. De straftoemetingsfactoren die door de Commissie worden
gehantcerd, zullen dientengevolge ook door de d-g NMa aan zijn boetebeschikkingen
ten grondslag moeten worden gelegd. Daarom zal in paragraaf 4 uitgebreid de communau-
taire boetepraktijk worden geanalyseerd. Allereerst zal echter inleidend worden ingegaan
op de bij de boete-oplegging betrokken instanties en op het rechtskarakter van de boete.
De tweede paragraaf be vat een uitwerking van drie voor het (communautaire) mededin-
gingsrecht relevante leerstukken, te weten het schuldvereiste, het verjaringsprincipe en
het nc bis in idem-beginsel. In de derde paragraaf wordt aandacht besteed aan het opportu-
niteitsbcginsel, welk beginsel van belang is aangezien niet iedere overtreding van artikel
81 of 82 EG die aan alle formele voorwaarden voor het opleggen van een boete voldoet,
ook daadwerkelijk tot een vervolging behoeft te leiden.
1 Competentie en het rechtskarakter van de boete
In hoofdstuk 2 is reeds aan de orde gekomen dat het mededingingsrecht binnen het com-
munautaire recht een bijzondere positie inneemt: de handhaving van de materiele verboden
van de artikclen 81 en 82 EG is primair een zaak van de communautaire autoriteiten.
Bcboeting van ondernemingen wegens schending van deze artikelen is dan ook een be-
voegdheid die op grand van artikel 15 Vo 17 exclusief aan de Commissie toekomt.'
Zij is het dientengevolge die in eerste instantie bepaalt of aan de voorwaarden voor strafop-
legging, zoals in bedoeld artikel geformuleerd, is voldaan en of gezien de omstandigheden
van het concrete geval een sanctie op haar plaats is. Zij is het ook die (binnen bepaalde,
hiema te bespreken grenzen) de hoogte van de sanctie bepaalt. Tegen de beschikkingen
van de Commissie staat voor belanghebbenden beroep open bij het Gerecht en het Hof/
De boetebeschikkingen van de Commissie en de arresten van het Gerecht en het Hof,
vormen op grond van de artikelen 244 en 256 EG een executoriale titel. De tenuitvoer-
legging van de beslissingen wordt geregeerd door de wettelijke bepalingen van de staat
waar zij plaatshceft; zij kan derhalve niet door de communautaire Organen zelf geschieden.
Het recht op inning van de boetc binnen de door de Commissie gestelde termijn wordt
volgcns artikel 242 EG en artikel 53 Statuut niet geschorst door het instellen van beroep
bij het Gerecht en het Hof, met dien verstände dat de tenuitvoerlegging wel kan worden
opgeschort. Door de expliciete afwijzing van de schorsende werking worden die beroepen
voorkomen die als enig doel hebben het verkrijgen van uitstel van betaling van de boete.
Eveneens met het oog op de voorkoming van kennelijk ongegronde appelzaken mag aan
Nationale instanties van de hdstaten (waaronder hier mede worden begrepen de nationale rechten)
ontberen derhalveeendergelijkebevoegdheid,tenzijeventueeleen na tionaleregeling hierin voorziei.
Voor een uitvoerige bespreking van de procedurele gang van zaken bij het Gerecht en het Hof a'e
Barents (1996).
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de opschorting van de tenuitvoerlegging de voorwaarde worden verbonden dat de ondeme-
ming vertragingsrente zal betalen als zij in beroep niet in het gelijk wordt gesteld.'
7.2 Wer recAtsJtara/t/er van Je froe/e*
Deboete van artikel 15 Vo 17 is onmiskenbaar repressief en punitief van aard: reeds
uit de hoogte van de maximumboete blijkt dat leedtoevoeging een belangrijk aspect van
de boete-oplegging vormt.' De boete heeft voorts een preventief doel: zij moet de beboete,
maar ook derde ondememingen ervan weerhouden het verbod van de artikelen 81 cn
82 EG (nogmaals) te overtreden.' Ondanks het feit dat deze aspecten van repressic en
preventie inherent zijn aan strafrechtelijke saneties', heeft de boete van artikel 15 Vo
17 op grond van het vierde lid van dit artikel uitdrukkelijk gee« strafrechtelijk karaktcr."
De reden waarom dit met zoveel woorden in Verordening 17 is opgenomen, moet hierin
worden gezocht dat de Raad er geen twijfel over hcefl willen laten bestaan dat de soeverci-
niteit van de lidstaten op strafrechtelijk gebied niet zou worden aangetast: het overdragen
van strafrechtelijke competentie naar communautair niveau was zeker tocntertijd een heikel
5 Deze mogelijkheid is, ondanks het ontbreken van een uitdrukkelijke rechtsgrond, door het Hof erkend
in: HvJ (107/82) Jur. 1983,3151 (Allgemeine Elektricitäts-GesellschaftAEG-Telefunken). Het Hof
achtte deze rechtsgrond niet noodzakelijk, aangeziende dreiging van een groot aantal kennelijk onge-
gronde beroepen niet "met de verdragsbepalingen inzake de rechtsbescherming tegen handelingen
van de instellingen" beoogd is, hetgeen het Hof afleidde uit artikel 86 paragraaf 2 van het Reglement
voor de procesvoering van het Hof.
6 Zie hierover uitgebreid Winkler (1971).
7 De boete heeft daarentegenalthans in theorie geen stigmatiserend karakter. Terecht steh Mok (1974),
pag. 275, echter dat het diffamerende karakter van een sanetie veeleer afhangt van de "waardering
van het strafbare feit door de rechtsgenoten".
8 Zie voor een uitdrukkelijke erkenning van de preventieve werking HvJ (100-103/80) Jur. 1983,1882
(Musique Diffusion Francaise). Vergelijk voorts onder meer Pb 1980 L 377/27 (Johnson & Johnson)
,' en Pb 1982 L 161/32 (Hasselblad), alsmede Van Gerven e s . (1997), pag. 699 en Brittan (1993),
pag. 12. Tot op zekere hoogte heeft de boete tevens een reparatoir karakter, namelijk voorzover via
de boete winsten, verkregenuit kartelovertredingen, worden ontnomen. In hoeverredeze winstontne-
ming, dieoverigensinbelangrijkematekanbijdragenaanpreventie.inderdaadinhetcommunautaire
recht een rol speelt, zal in paragraaf 4.4.2 worden besproken.
9 Zie onder meer Hazewinkel-Suringa/Remmelink( 1996), pag. 893 e.v., Van Bemmelenen Van Veen
(1998), pag. 14 e.v. en Schemers (1987), pag. 603.
10 'De beschikkingen, gegeven krachtenshet eerste of tweede lid, hebben geen strafrechtelijk karakter'.
Vrijwel gelijkluidend artikel 22 Vo 1017/68, artikel 19 lid 4 Vo 4056/86 en artikel 12 lid 4 Vo 3975/87.
In GvEA (T-83/91) Jur. 1994, n-755 (Tetra Pak International) ontkende het Gerecht nogmaals uitdruk-
kelijk de strafrechtelijke aard van de boete. Ook het 'Voorstel uitvoeringsverordening' verändert
hieraan niets. Vervaele (1995), pag. 84, vraagt zieh af of deze ontkenning nog wel stand kan houden
gelet op de Straatsburgse jurisprudence inzake de 'criminal charge', hi het midden latend of de Europe-
se Gemeenschapdaadwerkelijkgebonden is aan het EVRM (daarop wordt in hoofdstuk 5 uitvoerig
ingegaan), moet zijn vraag mijns inziens bevestigend worden beantwoord. De juhsprudentie van het
EHRM doet immers niets af aan de kwalificatie die in een bepaalde rechtsorde wordt gehanteerd;
indien het EHRM artikel 6 EVRM op een bepaald rechtsgebied van toepassing acht, betekent dit
nog niet dat het t/ui ook 'nationaalrechtelijk' tot het strafrecht moet worden gerekend.
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en waarschijnlijk onbespreekbaar punt." Nu met zoveel nadruk is bepaald dat het commu-
nautaire sanctierecht niet als strafrecht mag worden aangemerkt, kan de vraag worden
gesteld tot welk rechtsgebied het dan wel behoort. Gelet op het feit dat de boete door
een administratief orgaan wordt opgelegd, ligt het voor de hand het communautaire sanctie-
recht tot het bestuursrecht te rekenen.'* En aangezien het gaat om de oplegging van
/5M«///cve sanctics (in tegenstelling tot de reparatoire sancties van het 'klassieke' admini-
stratieve recht), zou het gemeenschapsrecht op dit punt als een species van het -in Neder-
land nog relatief jonge, maar wel zeer in opmars zijnde"- genus 'bestuurlijk boeterecht'
kunnen worden gezien.'* Het belang van een dergelijke kwalificatie is echter niet meer
dan marginaal, aangezien er geen al te vergaande consequenties aan mögen worden verbon-
den." Het EG-boeterecht is hoe dan ook com/nnnaw(a/> recht, dat een autonoom karakter
11 In dczelfde zin Kerse (1998), pag. 287 en 288 en A-G Mayras die in zijn conclusie bij HvJ (7/72)
Jtir. 1972, 1302 (Boehringer) stelt: "Ongetwijfeld hebben de Lid-Staten op economisch gebiedde
uitoefcningvancenaantalhunnersoevereincrechtenaandeinstellingenderGemeenschapovergedra-
gen, doch andcrzijds staat al evenzeer vast dat zij niet van zins waren hun bevoegdheden op strafrechte-
hjk tcrrein uit handen te geven". Mulder (1971), pag. 205-206, zockt de reden erin dat het aanmerken
van de communautaire procedure als strafrecht zieh niet zou hebben vereinigen met de klassieke straf-
rechtclijkedoctrine.nietindelaatsteplaatsomdatdaarinstrafrechtelijkeaansprakelijkheidvanrechts-
personen werd afgewezen. A-G Gand wijst in zijn conclusie bij de Kinine-arresten(HvJ (41,44en
45/69) Jur. 1970,686) er overigens op dat ook zonder uitdrukkelijke vermelding het niet-strafrechtelijke
karakter von de communautaire boete zou hebben vastgestaan.
12 Mulder (I97I), pag. 208, conclude«! "dat men te maken heeft met administratieve sanctie-oplegging".
13 Men denke allecn al aan het fiscale recht (artikcl 67a-67q AWR), de Wet administratiefrechtelijke
handhaving verkcersvoorschnften( Lex Mulder) ende Mededingingswet. Zie overde toch explosieve
ontwikkeling van de gebruikmaking van de bestuurlijke boete als middel tot handhaving van wetgeving
Michicls (1994) en Scha(Tmeister(1995), pag. 59 e.V..
14 Mok (1974), pag. 269, duidt de bevoegdheidtot het opleggen van een boete aan als 'kwasi-strafrecht'.
Vcrvaele(1995), pag. 83, spreekt van "een communautair bestuurlijk boetesysteem in de ware zin
van het woord". In de Duitse literatuur wordt vaak aansluiting gezocht bij het Ordnungswidrigkeiten-
recht; vergelijk bij voorbeeld Winkler( 1971), Danneckeren Fischer-Fritsch( 1989), pag. 7 en Hamann
(1992). Dit recht vertoont, hoewel het tot het strafrecht in ruime zin wordt gerekend, op verschillende
punten gelijkcnis met het bestuurlijke boeterecht zoals dat in Nedcrland geldt. Voor een bespreking
van het Ordnungswidrigkeitenrecht zie men bij voorbeeld Rosenkötter (1988). Hier wordt volstaan
met een körte karakterschets. Het Ordnungswidrigkeitenrecht onderscheidt zieh van het 'Kriminal-
strafrecht'. Hoewel de scheidslijn tussen beide niet concreet is aan te geven, omvat het Ordnungs-
widrigkeitenrechtdelicten met een geringer 'Unrechtsgehalt'. Hiermee samen hangt het kwalitatieve
verschil in sanctie-oplegging: een overtreding van een wettelijke bepaling s allende binnen het Kriminal-
stnfrecht kan onder meer leiden tot de oplegging van een Geldi/rq/e, terwijl wegens een Ordnungs-
widrigkeit een niet diffamerendeen niet moreel geladen Geld/>u/?e opgelegd kan worden. De boete-
oplegging wegens een Ordnungswidrigkeit ligt in handen van een Verwaltungsbehörde, een administra-
tief orgaan dcrhalve(Bos (1983), pag. 679, sprak mede daarom van 'pseudo-administratief recht").
Dit orgaan behandelt tevens het eventuelebezwaartegen zijn beslissing, in die zin dat het onder meer
moet nagaan of de boetebeschikking dient te worden ingerrokken; is dit laatste niet het geval, dan
zal het orgaan de zaak aan het openbaar ministerie moeten overdragen, dat de zaak in beginsel aan
het Amtsgericht zal voorleggen.
15 Hetzelfdegeldt indienhet EG-boetercchttot eenanderrechtsgebied.zoalshetOrdnungswidrigkeiten-
recht, zou worden gerekend. Whish (1995), pag. 51, heeft gelijk waar hij stelt dat er geen duidelijkbexl
bestaat over het anrwoord op de vraag of het EG-boeterecht onder het bestuursrecht dan wel onder
het Ordnungswidrigkcitenrecht valt. Het belang van het antwoord is mijns iruiens echter van genng
belang.
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hetft." Dit brengt met zieh dat, zoals Van Acker" terecht stelt, 'nationale' kwalificatics
noit bindend kunnen zijn voor de communautaire rechtsorde. Bij de ontwikkcling van
he communautaire recht kan het nationale recht dientengevolge wel als bron van inspiratie
fuigeren, maar het biedt in dat verband geen dwingende antwoorden." Concrcet betekent
dil dat als het communautair recht, waar het de strafoplegging betreft, het etikct van
'bcstuurlijk boeterecht' wordt opgeplakt, hieruit niet de conclusie mag worden getrokken
da nationale normen uit dat rechtsgebied </;« (onverkort) voor het communautairc recht
geden." Het betekent evenmin dat indien de Commissie en de communautaire rechtere
in let kader van hun taakuitoefening aanknopingspunten in het nationale recht zocken,
zijmet handen en voeten gebonden zijn aan (normen of leerstukken van) het bcstuurlijk
baterecht; voorzover andere rechtsgebieden, zoals bijvoorbeeld het strafrecht, die aankno-
piigspunten bevatten, mag daaruit onverminderd geput worden. Gelet op het beperktc
beang van een catalogisering als hiervoor bedoeld en gelet op het gevaar ervan (te weten
da in weerwil van het autonome karakter van het gemeenschapsrecht een bij die kwalifica-
tichorend normenstelsel wordt 'meegenomen'), verdient het mijns inziens de voorkeur
on het communautair (boete)recht als rechtsgebied SM; gener« aan te merken"; ccn
reihtsgebied dat op tal van punten overeenkomst vertoont met het bestuurlijk boeterecht
(ei het Ordnungswidrigkeitenrecht)*', maar dat -gelet op zijn autonome karakter en
tejen de achtergrond van de doeleinden van het EG-Verdrag- zijn eigen normenstelsel
.hreft en een eigen, onafhankelijke weg volgt." Dat in de praktijk deze weg niet zelden
16 HvJ (26/62) Jur. 1963, 3 (Van Gend en Loos), HvJ (6/64) Jur. 1964, 1199 (Costa-ENEL), HvJ (14/68)
Jur. 1969, 1 (Walt Wilhelm e.a.), HvJ (11/70) Jur. 1970, 1125 (Internationale Handelsgesellschaft)
en HvJ (106/77) Jur. 1978, 629 (Simmenthal). Uit deze jurisprudentie (en uit het autonome karakter
zelf) volgt tevens dat het communautaire recht voorrang heeft boven het nationale recht. Zie hierover
Barents en Brinkhorst (1999), pag. 34 e.V..
17 Van Acker (1986), pag. 389.
18 Terecht stelt Kiihlhom (1986), pag. 12 dan ook: "Als eigenständige Rechtsordnung, die der EuGH
zu entwickeln hat, ist das EWG-Recht bei seiner Fortbildung nicht auf den kleinsten gemeinsamen
Nenner aller mitgliedstaatlichenRechtsordnungen festgelegt, sondern hat die Lösung zu suchen, die
im Rahmen des Integrationszieles sachgerecht ist". Overigens zijn de nationale fundamentele
(grond)rechten wel rechtstreeks van belang omdat zij als algemene rechtsbeginselen van gemeenschaps-
recht gelden. Hierop wordt later nog ingegaan.
19 In dezelfde zin Van Acker (1986), pag. 390. Daarbij komt overigens nog dat op wezenlijke punten
veelal geen sprake zal zijn van een commums opinio binnen de verschillende lidstaten.
20 Aldus ook Van Acker (1986), pag. 393.
21 Dit springt met name in het oog op het gebied van de rechtsbescherming. Zowel het communautair
boeterecht, het bestuurlijk boeterecht als het Ordnungswidrigkeitenrecht zijn dan weliswaar geen
strafrecht in enge zin, zij zijn alle onverkort punitief van aard. Dit vereist een versterkte aandacht
voordebeschermingvandefundamentelerechtenvandejustitiabele.zoalsdieondermeerzijnveran-
kerd in het EVRM. In de praktijkblijkt dit EVRM binnen alle drie rechtsgebiedeneen vooraanstaande
rol te speien: in het bestuurlijk boeterecht en het Ordnungs widrigkeitenrecht omdat het EHRM heeft
beslist dat het EVRM ook voor deze rechtsgebieden geldt; in het communautaire recht omdat het
EVRM, met name op grond van de jurisprudentie van het Hof, een van de belangrijkste bronnen
van de algemene rechtsbeginselen van het gemeenschapsrecht is. Zie hierover nader Hoofdstuk 5.
22 Door het communautaire boeterecht als sui generis rechtsgebied te typeren, wordt voorkomen dat
onderdelen van het gemeenschapsrecht die vanwege de principiele afwijkende communautaire belangen
en doeleinden niet binnen de grenzen van het strafrecht of bestuursrecht blijken te vallen hetzij verwor-
pen worden als zijnde strijdig met het overeenkomstige rechtsgebied hetzij via een gekunstelde (en
daarmee onbevredigende) interpretatie alsnog binnen dit rechtsgebied worden gebracht.
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parallel loopt aan met name de strarrechtelijke weg, möge uit de volgende paragraaf blijken
waarin drie van origine strafrechtelijke leerstukken worden behandeld.
2 Drie (strafrechtelijke) leerstukken
2. / ISCAMW: opzef e/i o«ae/r/zaam/ie/</"
Het in artikel 15 Vo 17 geformuleerde schuldvereiste vergt afzonderlijke aandacht en
tevens cnige toelichting. In het gemeenschapsrecht is het uitgangspunt de onwenselijkheid
van kartels gelct op hun schadelijke effecten voor de verwezenlijking van de doelstellingen
van het EG-Verdrag. Deze effecten van een kartel kunnen optreden ongeacht de vraag
of de betrokken ondernemingen een verwijt valt te maken. Het civielrechtelijke verbod
dient zieh, juist met het oog op de negatieve gevolgen, uit te strekken over iedere gedra-
ging die inbreuk maakt of kan maken op de interstatelijke handel ook als deze gedraging
nict aan schuld van dc betrokken ondernemingen is te wijten. Dit brengt mee dat schuld
geen vereiste kan zijn voor de artikelen 81 lid 1 en 82 EG en evenmin voor de bevoegd-
heid van de Commissic ex artikel 3 Vo 17 om de ondernemingen te verplichten de inbreuk
tc beöindigen. De bevocgdheid tot het opleggen van boetes is daarentegen wel afhankelijk
gemaakf van ufc aunwezigiteiii' van suihnb' ihj' at" aiiulaTRnrnvrgv arnihn'»'/ Jfr iTjflteil*
uitdrukkelijk dat slechts een boete kan worden opgelegd indien opzettelijk of uit onacht-
zaamheid is gehandcld, waarmee het van oorsprong strafrechtelijke principe 'geen straf
zonder schuld' in het communautaire recht zijn intrede heeft gedaan." De inhoud van
de begrippen 'opzet' en 'onachtzaamheid' is noch in Verordening 17 noch in enige andere
regcling geconcretiseerd. Deze conclusie geldt evenzeer voor de minimaal vereiste mate
van onachtzaamheid. Bij de invulling van beide begrippen is er derhalve een grate discreti-
onairc vrijhcid van dc Commissie, met dien verstände dat de uiteindelijke interpretatie
van de rechtsbegrippen door het Hof geschiedt. Aangezien het schuldbegrip een bij uitstek
strafrechtelijk gekleurd begrip is, is de verleiding groot bij de interpretatie van deze van
dc strafrechtelijke inhoud uit te gaan. Nog los van de vraag of er enige (Europese) consen-
sus gevonden zou kunnen worden ten aanzien van de strafrechtelijke betekenis van opzet
c.q. onachtzaamheid, geldt ook hier dat het gemeenschapsrecht, als deel van een eigen
communautaire rechtsorde, niet gebonden is aan enige bestaande nationale interpretatie,
dus ook niet aan de nationale, strafrechtelijke invulling van het schuldbegrip. Desalniette-
min kan hier, vooruitlopend op de bespreking van de communautaire betekenis van de
genoemde begrippen, gesteld worden dat zij (inhoudelijk) sterk strafrechtelijk gekleurd
zijn.
23 Zie voor literatuur ten aanzien van schuld en opzet in het Nederlandse strafrecht: Peters (1966), Brouns
(1988), Hazewinkel-Suringa-Remmelink(l994), Van Bemmelen en Van Veen (1998) en Keulen
en Otte (1999). Expliciet op de schuldvraag van artikel 15 Vo 17 gaat Siohl (1986) in.
24 Aldus is er gecn sprake van risicoaansprakelijkheid, hetgeen ook op gespannen voet zou staan met




Oer het algemeen geefl de Commissie in haar bcschikkingcn met zoveel woorden aan
dit zij schuld aanwezig acht." In lang niet alle gevallen daarentegcn differentieert de
ümmissie naar schuld'soort': zij laat dan -door gebruik te maken van de zinsncdc 'althans
ui onachtzaamheid' (of van woorden van gelijke strekking)"- in het midden of er sprakc
isvan opzet dan wel van onachtzaamheid. Artikel 15 Vo 17 eist een dergelijkc differenti-
eing ook niet: ten eerste omdat zij -anders dan in het strafrecht gebruikelijk is- niet van
irvloed is op de 'strafbaarheid' (met andere woorden: zowcl de doleuze als de eulpoze
iibreuk kan worden beboet); ten tweede omdat volgens de letter van artikel 15 Vo 17
hrt verschil tussen opzet en onachtzaamheid geen gevolgen heeft voor de (maximum)sanc-
tü. Toch bestaan er mijns inziens bezwaren tegen deze aanpak. De mate van schuld kan
inmers wel een factor zijn die bij de strafmaatbepaling wordt meegewogen (cn blijkt
dt in de praktijk ook te zijn)." Door gebruik te maken van de zinsnede 'althans uit
oiachtzaamheid'" brengt de Commissie weliswaar formeel tot uiting dat er voor opzet
oivoldoende bewijzen zijn", maar de facto laat zij de mogelijkheid open dat hiervan
ii het voorliggende geval wellicht toch sprake zou kunnen zijn.'° In zoverre zou de
schijn gewekt kunnen worden dat uiteindelijk de inbreuk de ondememing toch zwaarder
vordt aangerekend dan op grond van de bewijzen is geoorloofd. Of dit daadwcrkclijk
.^•beurt, valt uit de beschikking dan niet of nauwelijks af te leiden, hetgeen mede proble-
matisch is met het oog op de toetsing van de beschikking door de communautaire rechters
in een eventuele beroepsprocedure. Om bedoelde schijn te voorkomen, zou het derhalve
de voorkeur verdienen dat de Commissie, in geval zij opzet niet acht aangetoond, zieh
25 Dit is ook noodzakelijk aangezienschuld een constitutief vereiste voor bestraffing vormt. In enkele
beschikkingen heeft de Commissie zieh echter niet expliciet over de schuldvraag uitgelaten. In die
gevallen kan wel uit de overwegingen van de Commissie worden afgeleid dat schuld bewezen wordt
geacht. Vergelijk Pb 1982 L 232/1 (SSI), door het Hof op dit punt goedgekeurd in HvJ (240-242,
261,262, 268 en 269/82) Jur. 1985,3831, Pb 1992 L 96/34 (British Midland/Aer Lingus), Pb 1992
L 366/47 (verdeling van treinbiljettendoor reisbureaus)en Pb 1992 L 233/27 (Parker Pen). Het betraf
in deze zaken gedragingen waarvan de mededingingsbeperkende aard onmiskenbaar was en waaromtrent
de negatieve visie van de Commissie buiten twijfel stond.
26 Zoconstateerdede Commissie in Pb 1972 L 272/39 (Pittsburgh Coming Europe) -overigens zonder
uitdrukkelijk de gronden aan te geven die haar tot deze conclusie leidden- dat de "inbreuk moet worden
geacht met opzet of door verzuim te zijn begaan". Vergelijk voorts onder meer Pb 1980 L 39/51
(Floral), Pb 1982 L 379/1 (UGAUBNIC) en Pb 1984 L 136/9 (Polistil/Arbois).
27 Vergelijk hierover ook Ortiz Blanco (1996), pag. 231. De Raat en Widdershoven (2000), pag. 775
noemen de mate van schuld eenbelangrijke wegingsfactorbij het bepalen van de hoogte van de boete.
Op de rol van deze factor bij de boeteoplegging wordt hiema nog uitgebreid ingegaan.
28 Voorzoverde Commissie twijfelt over eenkwalificatieals 'opzet' voorkomt deze aanpakdat de Com-
missie haar vingers brandt aan een kwalificatie die in beroep wellicht geen stand houdt. Harding
(1993), pag. 83, vindt het dan ook begrijpelijk dat de Commissie het zekere voor het onzekere neemt. -
Een groot probleem zou dit mijns inziens overigens niet opleveren. Indien in beroep de kwalificatie
van de Commissie niet zou worden gevolgd, zou het Gerecht de beschikking (partieel) kunnen vemieti-
gen om vervolgens zelf in de zaak te voorzien. In andere zin: A-G Mayras in zijn conclusie bij HvJ
(26/75) Jur. 1975, 1367 (General Motors Continental).
29 Vergelijk Van Acker (1986), pag. 330.
30 Deze aanpak wordt overigens ook wel buiten gevallen van twijfel gevolgd: zie bij voorbeeld Pb 1984
L 136/9 (Polistil/Arbois), waarin het ging om het verbod op ne venimport waarvan de ondernemingen
wisten of hadden moeten weten dat dit een beperking van de mededinging meebracht.
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beperkt tot de kwalificatie 'inbreuk uit onachtzaamheid' (vanzelfsprekend voorzover
hiervoor wel voldoende bewijs voorhanden is), waarmee zij duidelijk maakt dat zij bij
de straftoemeting uitsluitend onachtzaamheid 'in rekening' brengt. Uiterlijk sinds de zaak
naar aanleiding van het Nederlandse bouwkartel" Staat vast dat het Hof deze bezwaren
niet deelt. Het Hof overwoog dat artikel 15 Vo 17 uitdrukkelijk twee van elkaar te onder-
scheiden vraagstukken behandelt: onder welke voorwaarden kan een boete worden opge-
lcgd, waarbij de schuldvraag speelt, en welke factoren oefenen invloed uit op de omvang
van deze boete, waarbij zwaarte en duur van de inbreuk van belang zijn. Het Hof merkt
vervolgens op dat
"in de Iweede alinea van artikel 15, lid 2, in geen enkcl opzicht dwingend (overigens ook niet facultatief)
wordt verwezen naar de oplcggingsvoorwaarde van de cersle alinea, evenmin trouwens als in de rechtspraak
van het Hof betreffende de bcpaling van de hoogte van de geldboeles. (...) Bovcndicn zij opgemerkt dat,
zoals de Commissic bcklemtoonl, de uit onachtzaamheid geplccgdc inbreuken althans vanuit het oogpunt
van de mededinging niet minder emstig zijn dan de opzettelijk gepleegdc inbreuken. (...) Zo gezien was
het Gerecht niet verplicht, tcr bepaling van de zwaarte van de inbreuk te onderzoeken of deze opzettelijk
dan wcl uit onachtzaamheid was gepleegd en zcker niet om deze beide gcvallen te onderscheiden"."
Bij de boctebepaling Aoe// de mate van schuld derhalve geen rol te speien hetgeen impli-
cecrt dat een inbreuk uit onachtzaamheid even streng kan worden bestraft als een opzettelij-
ke inbreuk. De noodzaak om tussen beide te onderscheiden, vervalt daarmee, behoudens
voor die gcvallen waarin de Commissie wel uitdrukkelijk met de mate van schuld bij
de boetcbepaling rekening wenst te houden." Een en ander heeft repercussies voor de
wijze vvaarop de commimautaire autonteiten omgaan met de schuldvraag. Het dogmatische
verschil tussen opzet en schuld dat in het strafrecht een zeer prominente rol vervult, is
voor het commimautaire recht van vrijwel ieder belang ontbloot. De schuldvraag wordt
vecleer pragmatisch benaderd, hetgeen zieh mede vertaalt in een normatieve invulling
van de schuld. Hoewel het onderscheid tussen opzet en onachtzaamheid derhalve slechts
een rclaticf ondergeschikte rol speelt, wordt hierop toch ingegaan. Dit gebeurt ten eerste
omdat in een aantal gevallen de aard van de schuld toch in aanmerking wordt genomen
bij de straftoemeting.''' Ten tweede ga ik op het verschil tussen opzet en onachtzaamheid
in omdat naar mijn mening het verschil s/eeds een rol zou moeten speien bij het bepalen
van de strafmaat. Het door het Hof gebruikte argument dat een inbreuk uit onachtzaamheid
vanuit mcdcdingingspcrspectief niet minder ernstig is dan een opzettelijke overtreding
is weliswaar correct, maar hetzelfde geldt mutatis mutandis voor veel (strafbare) feiten.
Bij deze echter wordt het in het kader van de straftoemeting veelal wel relevant geacht
in hoeverre de dader opzettelijk de door de wet beschermde rechtsbelangen aan zijn laars
31 HvJ (C-137/95 P) Jur. 1996. 1-1611 (Vereniging van Samenwerkende Prijsregelende Organisaties
in de Douwnijverhcid e.a.). In dezelfde zin HvJ (C-219/95 P) Jur. 1997, I-4411 (Fernere Nord).
32 HvJ (C-137/95 P) Jur. 1996,1-1611 (Vereniging van Samenwerkende Prijsregelende Organisaties
in de Bouwnijverheid e.a.).
33 Zie over de SPO-zaak ook Kerse (1998), pag. 297.
34 Dit geldt zekerna de in paragraat'4.5 te behandelenRichtsnoeren voor de berekening vangeldboeten,
in die zin dat opzet als "normale siruatie' wordt gezien. Vergelijk in dat verband Pb 1998 L 124.60
(VW), Pb 1998 L 252/47 (Animmistrazione Autonoma dei Monopoli di Stato), Pb 1999 L 76/1 (British
Sugar), Pb 1999 L 109/24 (Griekse veerdienstmaatschappijen), Pb 2000 L 268/1 (Far East Trade
Tariff Charges and Surcharges Agreement), Pb 2001 L 54/1 (Nathan-Bricolux). Pb 2001 L 59/1 (Opel)
en Pb 2001 L 152/24 (Aminozuren).
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heeft gclapt. Naarmate er meer opzct in het spei is, wordt ook de inbreuk van die dader
als einstiger beoordeeld en omgekeerd impliceert een geringer verwijt een minder ernstige
overtreding. Hetzelfde zou dienen te gelden ten aanzien van het communautairc kartelver-
bod.
2.1.1 Opzet
Bij opzet staan twee vragen centraal die tot op zekere hoogte met elkaar verband houden.
De eerste vraag betreft het onderscheid tussen boos opzet en kleurloos opzct: dient de
opzet gericht te zijn op de overtreding van de wettelijke of verdragsrechtclijke bcpaling
of is het voldoende dat de opzet op de gedraging is gericht? De tweede vraag is gericht
op de eisen die aan het gedrag zijn gesteld, wil er sprake zijn van opzet; in hoevcrre
dient de onderneming willens en wetens de overtreding te hebben begaan alvorens tot
opzet geconcludeerd kan worden? De connectie tussen beide is gelegen op bewijstechnisch
vlak: bewijs van het willens en wetens overtreden van een wettelijke bepaling is immers
over het algemeen moeilijk te leveren."
Opzet is de zwaarste van de twee schuldvarianten die artikel 15 Vo 17 kent. De plaatsing
van het begrip 'opzet' in lid 2 van dit artikel doet vermoeden dat deze gericht moet zijn
op het overtreden van artikel 81 lid 1 respectievelijk artikel 82 EG en dat de Raad daarmee
voor een in de Nederlandse literatuur als 'boos opzet' aangeduide vorm van opzet heeft
gekozen: opzettelijk handelt slechts degene die weet dat zijn gedraging (wettelijk) verboden
is." Advocaat-Generaal Mayras", aansluiting zoekend bij het strafrecht van de lidstaten,
concludeerde inderdaad dat opzet inhoudt:
"dat de betrokkene heeft gehandcld met de wil een bedoelde handeling te verrichten waarvan hij wist
dat zij on wettig en in het Verdrag verboden is, en zieh daarbij bewust was van de ongeoorloofde gcvolgen
van zijn gedrag".
Het is onduidelijk of de Commissie en het Hof in hun eerste boetebeslissingen zijn uitge-
gaan van boos opzet. In de Kinine-beschikking" stelde de Commissie dat de onderne-
mingen wisten dat hun gedragingen inbreuk maakten op artikel 81 EG, welke conclusie
op grond van de feiten voor de hand lag. Het feit echter dat de Commissie hier de aanwe-
zigheid van wetenschap van het verboden karakter van de gedragingen constateert, houdt
als zodanig nog niet in dat zij de wetenschap van de overtreding van het gemeenschaps-
35 Het hanteren van een 'boos opzet'-begrip hoeft echter voor de beboeting als zodanig nog geen fatale
gevolgen te hebben, aangezien de onachtzaamheid in deze als vangnet dient.
36 Zie hierover onder meer Hazewinkel-Suringa/Remmelink( 1996), pag. 226 en 227, Van Bcmmelen
en Van Veen (1998), pag. 84, Kelk(1998), pag. 175 en 176, Keulen (1995), pag. 40 e.v. en De Hullu
(2000), pag. 208-211.
37 HvJ (26/75) Jur. 1975, 1367 (General Motors Continental).
38 Pb 1969 L 192/5 (Kinine).
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recht ook als voorwaarde voor opzet heeft gezien. De Kleurstoffenbeschikking" geeft
desalniettemin aanleiding om aan te nemen dat de Commissie inderdaad het boos opzet
als uitgangspunt heeft genomen, daar zij overwoog
"dat de ondememingen wisten of er in elk geval met onbekend mede konden zijn dat (hun) gedragingen
inbreuken vormden op artikcl 85 (thans 81 EG, HQ)".
Uit het gegeven dat de Commissie concludeerde dat de ondememingen "althans uit grove
onachtzaamheid" haddcn gehandeld, zou kunnen worden afgeleid dat zij de wetenschap
van de overtreding van artikcl 81 EG niet bewezen achtte. De beslissing van de Commissie
ten aanzien van het kartelmatig gedrag binnen de suikerindustrie wijst in een andere rich-
ting/" De Commissie overwoog hier:
"dat bctrokkenen opzettclijk of althans uit grove nalatigheid inbreuken hebben gcplcegd aangezien zij
niet onwetend waren of althans niet onwetend hadden kunnen zijn van de mededmging beperkende gevolgen
van deze gedragingen".
Relevant was hier dus klaarblijkelijk niet of de ondememingen wisten dat zij inbreuk
maakten op het kartelverbod van artikel 81 (en 82 EG); voldoende was dat zij wisten
dat het kartclgedrag de meJerf/ng/ng zou kunnen beinvloeden. Hier lijkt de Commissie
te opferen voor het (in her NederJandse strafrecht geldende) kleurloos opzet: het op straffe
verboden zijn van zijn gedraging bchoeft de dader niet te hebben geweten/' In de be-
roepszaak tegen laatstbedoelde beschikking van de Commissie overwoog het Hof dat
"ofschoon verzoekster moet hebben beseft dat het opbouwen van een afzetnet (...) de mededinging kon
bepcrken, dc mogclijkhcid nochtans niet uitgesloten moet worden gcacht dat de bewoordingen der medede-
ling (van de Commissie, HQ) dc opvatting hebben docn postvatten dat zulk een handclwijze toch aU
met het Vcrdrag vcrcnigbaar werd beschouwd".*"
Naar mijn mening heeft het Hof hier in navolging van de Commissie gekozen voor de
hantcring van kleurloos opzet: voldoende was dat de onderneming willens en wetens
de mededinging bei'nvloedde. Dat het Hof desalniettemin geen boete oplegde, hangt samen
met de mededcling van de Commissie: het aldus opgewekte vertrouwen leidde ertoe dat
de ondememing geen verwijt kon worden gemaakt.^ De in het Suiker Unie-arrest ingesla-
gen weg wordt ook -op een enkele uitzondering na**- in latere uitspraken van het Hof
39 In vergelijkbare zin Pb 1972 L 299/51 (Zoja CSC/ICI).
40 Pb 1973 I. 140/17 (Europcse Suikerindustrie).
41 Aldus Hazcwinkel-Suringa/Remmelink(1996),pag. 226. VergelijkookKelk(1998),pag. 175: "voor
het aanwezig achten van opzet is het niet nodig dat wordt vastgesteld dat de bctrokkene wist dat
wat hij deed wederrtchtelijkis en ook wettelijk strafbaar is gesteld". In vergelijkbare bewoordingen
Van Bemmelen en Van Veen (1998), pag. 84.
42 HvJ (40-48,50, 54-56,111, 113 en 114/73) Jur. 1975,1663 (Cooperatievevereniging "SuikerUnie"
UA c.a.).
43 Anders: Van Acker(1986), pag. 331. Zij steh dat het Hof hier heeft gekozen voor 'boos opzet'.
44 In HvJ (27/76) Jur. 1978, 207 (United Brands) overwoog het Hof dat de onderneming "maatregelen
heeft genomen waarvan zij wist of had mocten weten dat zij inbreuk maakten op het verbod van
artikel 86 EEG-Verdrag (thans artikcl 82 EG, HQ)". Dezeconclusiekanechterniet los gezien worden
van de eerdcre overweging van het Hof dat het een ondememing betraf "die door haar langjange
ervanng in de internationale en nationale handel bijzonder goed bekend is met de wettelijke regelingen
224
bewandeld. Zo achtte het Hof het in het Miller-arrest*' niet van belang "of verzoekster
zieh al dan niet ervan bewust was het verbod van artikel 85 (thans 81 EG, HQ) te overtre-
den"** en stelde het in de beroepszaak tegen de Pioneer-beschikking uitdrukkelijk dat
uii het gedrag van Pioneer kon worden afgeleid dat
"deze ondememing zieh ten voile bewust tnoct zijn geweest van het feit dat haar gedrag van dien aard
was. dat het bepcrkingen van de medcdinging bevorderde. Een dcrgclijke kennis volslaal am het handelet)
van deze ondememing als opzettelijk aan te merken"." _ .
Aangezien de Commissie deze jurisprudence volgt** -hoewel zij in enkele beschikkingen
op het gebied van de mededinging, waarvan zij de gestrengheid reeds heeft ondervonden". Wat gesteld
is ten aanzien van de Kinine-beschikking, geldt ook hier: dat de ondememing in casu -mede gelet
op de aard van de gedragingen- wist of had dienen te weten dat haar gedrag een inbreuk op artikel
82 EG vormdc, betekent nog niet dat deze weterachap ook daadwerkelijk als een vereiste moet worden
aangemerkt.
45 HvJ (19/77) Jur. 1978, 131 (Miller International Schallplatten).
46 Een vergelijkbare overweging kan aangetroffen worden in HvJ (32 en 36-82/78) Jur. 1979, 2435
(BMW): "niet van belang (is) of (de ondememing) zieh al dan met ervan bewust was, dusdoende
tegelijkertijdhet verbod van artikel 85, lid 1, EEG-Verdrag (thans artikel 81 EG, HQ) te overtreden".
Zieeveneens HvJ (96-102, 104, 105, 108 en 110/82) Jur. 1983, 3369 (IAZ International Belgium
e.a.).
47 HvJ (100-103/80) Jur. 1983, 1825 (Musique Diffusion Francaise). Vergelijk ook HvJ (246/86) Jur.
1989, 2117 (Belasco e.a.): "Het volstaat, dat de ondememing niet onkundig kon zijn van de omstandig-
heid, dat de gewraakte handelwijze ertoe strekte de mededinging te beperken". In gelijke zin HvJ
(C-279/87) Jur. 1990,1-261 (Tipp-Ex), GvEA (T-15/89) Jur. 1992,11-1275 (Chemie Linz), GvEA
(T-61/89)Jur. 1992,11-1931 (Dansk Pelsdyravlerforening), GvEA (T-65/89) Jur. 1993,11-389 (BPB
Industries en British Gypsum), GvEA (T-43/92) Jur. 1994,11-441 (Dunlop Slazengerlnternational),
GvEA (T-66/92) Jur. 1994,11-531 (Herlitz), GvEA (T-77/92) Jur. 1994,11-549 (Parker Pen), GvEA
(T-83/91) Jur. 1994,11-755 (Tetra Pak International), GvEA (T-29/92) Jur. 1995,11-289 (Vereniging
van Samenwerkende Prijsregelende Organisaties in de Bouwnijverheid e.a.), GvEA (T-141/89) Jur.
1995,11-791 (Trefileurope Sales), GvEA (T-142/89) Jur. 1995,11-867 (Usines Gustave Boel), GvEA
(T-143/89) Jur. 1995,II-917(FerriereNord),GvEA(T-145/89)Jur. 1995,11-987 (Baustahlgewebe),
GvEA (T-150/89) Jur. 1995,11-1165 (Martinelli), GvEA (T-229/94) Jur. 1997,11-1689 (Deutsche
Bahn), GvEA (T-213/95 en T-18/96) Jur. 1997, II-1739 (Stichting Certificatie Kraanverhuurbedrijf
en Federatie van Nederlandse Kraanverhuurbedrijven), GvEA (T-310/94) Jur. 1998, II-1043
(Gruber+Weber),GvEA (T-347/94) Jur. 1998,11-1751 (Mayr-Melnhof Kartongesellschaft),GvEA
(T-348/94) Jur. 1998, 11-1875 (Enso Espanola), GvEA (T-305-307, 313-316, 318, 325, 328, 329
en 335/94) Jur. 1999, H-931 (Limburgse Vinyl Maatschappij e.a.) en GvEA (T-62/98) n.n.g. (Volkswa-
gen).
48 Pb 1987 L 222/28 (Sandoz): Het kan Sandoz niet "zijn ontgaan dat het uitvoerverbod tot doel had
de mededinging te beperken in het handelsverkeer tussen Lid-Staten. Het is dan ook niet van wezenlijk
belang na te gaan of Sandoz PF al dan niet wist dat zij het verbod van artikel 85 ovcrtrad". Zie bijvoor-
beeld ook Pb 1976 L 95/1 (Chiquita), Pb 1978 L 22/23 (Hugin/Liptons), Pb 1982 L 117/15 (AEG-
Telefunken), Pb 1983 L 229/1 (Windsurfing International), Pb 1986 L 232/15 (Bitumincuze Dakbedek-
king), Pb 1988 L 49/19 (Fisher-Price) en Pb 1989 L 10/50 (BPB). Ook in recente beschikJcingen
wordt deze Iijn gecontinueerd; zie Pb 1995 L 272/16 (BASF Lacke + Farben) waarin het volgens
de Commissie volstaat "dat de ondememing niet onkundig kon zijn dat de gewraakte handelswijze
ertoe strekte de mededinging te beperken" en met betrekking tot verordening 1017/68, Pb 1994 L
378/34 (Far Eastern Freight Conference). In deze beschikking werd geconcludeerd dat de ondememin-
gen het oogmerk hadden onderlinge pnjsconcurrentie uit te schakelen en dus er niet onkundig van
konden zijn dat nun gedraging strekte tot beperking van de mededinging. In Pb 1996 L 201 /1 (ADA-
LAT) overwoog de Commissie: "Bayer wijst erop dat zij van mening is dat de in deze beschikking
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wel uitdrukkelijk ingaat op de kermis bij de onderneming omtrent het communautaire
kartelrecht en met name (de strekking van) de artikelen 81 en 82 EC"-, kan worden
geconcludeerd dat in ieder geval sinds het Suiker Unie-arrest, moet worden uitgegaan
van een opzetbegrip dat kan worden aangemerkt als kleurloos.'" Met deze conclusie
is nog niet de vraag beanlwoord wanneer de Commissie en het Hof aannemen dat er
sprake is van opzet. Deze problematiek komt hierna aan de orde.
Cjpze/: vv/7/ews e«
In de Nederlandse strafrechtsthcorie wordt opzet doorgaans vertaald met 'willens en wetens
handelen'." Dit willens en wetens handelen blijkt ook in de Europese jurisprudentie het
uitgangspunt bij de bcantwoording van de vraag of een onderneming opzettelijk heeft
geageerd. In de Miller-beschikking achtte de Commissie de opzet ten aanzien van een
exporlverbod bewezen omdat de onderneming "hceft geweten en gewild dat haar amemers
door het exportverbod zouden worden verhinderd met de contractsprodukten in de andere
gcmecnschapslandcn concurrentie te voeren"." Nu kan het aantonen van opzet problema-
tisch zijn aangczicn het 'weten en willen"' iets interns, iets subjectiefs is. Aangezien
zeldcn door onderncmingen opzettelijk handelen zonder meer wordt erkend''*, moet
onderzochte aspecten van haar gedrag niet onder de bepalingen van artikel 85, lid 1 vallen. Een
vergissing in de juridische beoordeling door Bayer doet niets af aan het feit dat welbewust voor dit
gedrag is gekozen". Vergelijk verder Pb 1998 L 252/47 (Amministrazione Autonoma dei Monopoli
di Slato), Pb 1999 L 76/1 (British Sugar) en Pb 2000 L 39/1 (Nederlandse Federatieve Vereniging
voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied en Technische Unie).
49 Men zie bijvoorbeeld Pb 1976 L 357/40 (Miller Schallplatten) en Pb 1988 L 78/34 (Konica) alsmede
1'b 1976 1. 223/27 (Vitaminen) en Pb 1981 L 353/33 (Michelin). Hieruit mag mijns inziens echter
niet worden afgeleid dat de Commissie afstand heeft genomen van het kleurloos opzet. In de eerste
twee zaken stond onomstotelijk vast dat de betrokken ondememingen op de hoogte waren van het
kartclverbod en dat hun gedragingen dus in versterkte mate als opzettelijk konden worden aangemerkt.
In de laatstgcnoemdezaken waren de gedragingen van dien aard dat er gecn twijfel over kon bestaan
dat inbreuk op het EG-Verdrag werd gemaakt. De ondememingen in kwestic hadden derhalve op
de hoogte moeten zijn van de onrechtmatigheid van hun handelen.
50 Vergelijk Emmerich (1994), pag. 518: "Für die Annahme von Vorsatz genügt hierbei schon die
Kenntnis der Tatbestandsmerkmale der fraglichen Handlung, während es nicht erforderlich ist, daß
der Täter zusätzlichdas Bewußstsein eines Verstoßes gegen die Wettbewerbsregelnhat". Aldus ook
Dwmecker cn Fischcr-Fritsch (1989), pag. 283: "Verbotskenntnis, d.h. Kenntnis des generellen Verbo-
tenseins der Handlung, ist nicht erforderlich".
51 Hazewinkel-Suringa/Rcmmelink(1996), pag. 202, Enschede (1995), pag. 148, Kelk (1998), pag.
177. VanBemmelenen Van Veen (1998), pag. 81, Keulen enOtte (1999), pag. 9e.v. alsmede De
Hullu (2000), pag. 205.
52 Pb 1976 L 357/42 (Miller International Schallplatten). Vergelijk ook Pb 1979 L 1679 (Kawasaki),
waann de Commissie overwoog dat de ondememingen "opzettelijk inbreuk gemaakt hebben op artikel
85, lid 1, doordat zij wisten en bcoogden dat de afnemers in andere Gemeenschapslandende toegang
tot de markt (...) zou worden ontzegd".
53 Waarbij het op de koop toe nemen van de gevolgen reeds voldoende is. aldus Mayras in zijn conclusie
bij het General Motors-arrest. Hier kan een parallel worden getrokken met het in Ncderland gehanteade
"voorwaardelijk opzet', zoals aanvaard in HR 9 november 1954, NJ 1955, 55 mm. WP (Cicero).
54 Soms wordt het de Commissie echter gemakkelijk gemaakt, namelijk indien zoals in Pb 1969 L 192/5
(Kininc) in vergadernotulenhet weinig verhüllende commentaaris opgenomen dat een onderneming
ervan op de hoogte is dat "de gehele overeenkomst reeds zo onrcchtmatig is als het maar kan" of
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he opzet uit (externe) omstandigheden worden afgeleid. In het communautaire kartclrccht
is jr dan ook -evenals in het Nederlandse strafrecht"- sprake van een onmiskenbare
objcctivering of normativering van schuld." Daarbij wordt een groot gewicht toegekend
aai de eventuele kennis van een ondememing van het communautaire kartclrecht" -
hegeen bijvoorbeeld het geval is indien zij op een vroeger tijdstip een overecnkonist
bij de Commissie heeft aangemeld**, er door de Commissie reeds eerder is gelnterve-
niterd", haar door een (bedrijfs)jurist een advies inzake de Europese kartelregcls is
verleend"' of zij door handelaren of concurrenten op de strijdigheid van een gedraging
met het EG-Verdrag is gewezen (en desondanks de overeenkomst uitvoert)"- niaar ook
aai het 'hebben moeten kennen van het verbod'." De communautaire kartclautoritciten
gain ervan uit dat een ondememing die zieh op de EG-markt begeeft, weet welk gedrag
ormiskenbaar tot beperking van de mededinging kan leiden en dat zij dit gedrag dan
ock zal nalaten. Men zou kunnen spreken van een 'Garantcnstellung', waarbij op de
ondernemingen -ook op relatief kleine ondememingen"- een vergaande zorgplicht rust
di: inhoudt dat zij van de laatste stand van zaken op het gebied van het communautaire
indien zoals in Pb 1998 L 124/60 (VW) de ondememing in een interne nola de gedraging als 'sehr
buOgeldverdächtig' aanmerkt. Vergelijk voorts Pb 1982 L 167/39 (NAVEWA-ANSEAU).
55 Zie hierover Buruma (1998), pag. 2 e.v. en Kxisten, Borgers en Koopmans (1998), pag. 24-27.
56 Zo wordt, aldus ook Gyselen (1993), pag. 64, in de pogingen van een ondememing om systematisch
haar gedragingen geheim te houden een aanwijzing gevonden voor de aanwezigheid van opzet. De
achterliggende gedachte hierbij is dat er voor degene die zieh niet bewust is van zijn ongeoorloofde
gedrag, geen noodzaak en geen aanleiding bestaat om dit gedrag voor de Commissie of voor derden
te verbergen. Vergelijk Pb 1989 L 74/17 (PVC-1); de ondememingen hadden "in het geheim een
geinstitutionaliseerdsysteem van geregeldebijeenkomstenopgezet", Pb 1989 L 260/41 (Betonstaal-
matten); hier werd geconstateerd dat de ondernemingen "hetzij de contacten met de concurrenten
hebben ontkend, hetzij het eigenlijke doel van hun contacten, respectievelijkde werkelijke inhoud
vanhun afspraken hebben verzwegen", Pb 1983 L 317/1 (Gietijzeren en gietstalen walsen) waarin
sprake was van een waarschuwingssysteembij onverwacht 'bezoek' van een autoriteit en Pb 1994
L 243/1 (Karton), waarin "de ondememingen in een poging het bestaan van het kartel te verhüllen
zo ver gingen, dat darum en volgorde van de aankondiging door iedere grote producent van de nieuwe
prijsverhogingen vooraf werd gearrangeerd". Zie eveneens Pb 2001 L 152/24 (Aminozuren).
57 Ondanks het feit dat er niet van een boos opzet wordt uitgegaan.
58 Pb 1977 L 39/19 (ThealAVatts).
59 Pb 1982 L 94/7 (Moet et Chandon). Dit geldt in versterkte mate indien de betrokken ondememing
zelf reeds eerder door de Commissie wegens overtreding van het kartelverbod is veroordeeld. Voor
een zeer sprekend voorbeeld zie Pb 1991 L 152/1 (Natriumcarbonaat Solvay/ICI): de betrokken
ondernemingen waren voordien reeds drie respectievelijk vier maal veroordeeld wegens overtreding
vanartikel 81 EG.
60 Men vergelijke Pb 1985 L 35/58 (John Deere) en Pb 1988 L 317/47 (Sabena).
61 Vergelijk Pb 1972 L 303/54 (W.E.A.-Filipacchi Music) enPb 1985 L 374/1 (ECS/AKZO Chemie).
62 In Pb 2001 L 125/27 (Deutsche Post) concludeerde de Commissie zelfs tot het bestaan van opzet
uit onder meer de duur van de verboden gedraging. Dit gaat toch wel erg ver. Duur en opzet hebben
immers niet noodzakelijk lets met elkaar te maken.
63 Pb 1980 L 377/16 (Johnson & Johnson). Maar bij grote ondernemingen speelt dit punt sterker. In
Pb 1992 L 92/1 (Bouwnijverheid in Nederland)zag de Commissie een bijkomende aanduiding voor
opzet in de omstandigheid dat het kartel werd gevormd door organisaties die vrijwel de gehele produet-
markt bestreken. Dit is met name het geval als de kartelvorm tot de klassieke vormen kan worden
gerekend.
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mededingingsrecht op de hoogte zijn.** De beschikkingenpraktijk van de Commissie
speelt daarom een cruciale rol. Voorzover ondememingen gedrag ontplooien waarvan
de Commissie reeds in (herhaalde) beschikkingen heeft aangegeven dat het communautair-
rechtelijk niet door de beugel kan", is disculpatie in beginsel geen optie meer", en
zal die ondememingen in principe zelfs opzet kunnen worden 'aangerekend', omdat zij
bcdoelde zorgplicht niet in acht heeft genomen", dan wel -als zij wel op de hoogte
was van het verboden karakter van de gedraging- omdat zij de mededingingsbeperking
ten minste op de koop toe heeft genomen. In versterkte mate geldt deze conclusie voor
afspraken of gedragingen ten aanzien van prijzen** en/of exportbeperkingen" die door
de Commissie consequent als schadelijk worden aangemerkt.™
64 Furse(1995), pag. 112, merkt in dit verband op: "Undertakings must now be presumed to be familiar
with the Community regime. If they are not, they should be". Dit wordt onderstreept door Pb 2000
""^ ' L 268/1 (Far East Trade Tariff Charges and Surcharges Agreement): "omdat de partijen onmogelijk
onwetend konden zijn van het feit dat een overeenkomst om gcen korting aan (te) bieden was bedoeld
om (...) de mededinging (...) te beperken".
65 Zie voor de autosector Pb 1984 L 207/11 (BL), waarin door de Commissie werd gewezen op Pb
1975 L 29/14 (General Motors).
66 Zijn ondememingen desalniettemin van mening dat aan nun gedragingen goede motieven ten grondslag
lagen, dan zullcn zij hun mening althans tot op zekere hoogte zelf moeten staven met enig bewijs.
Dit althans lijkt te volgen uit Pb 1990 L 21/71 (Bayo-n-ox); de betrokken onderneming had geen
handelsdocumentcnovergelegd die haar visie omtrent het doel van de gedraging konden bevestigen.
Wel overwoog dc Commissie dat zij zelf evenmin uit andere bron over bevestigendc informatie beschik-
te. De Commissie concludeerdetot opzet hoewel niet kon "worden aangetoonddat dit doel niet echt
werd beoogd".
67 Onder mecr Pb 1978 L 46/33 (BMW Belgium), Pb 1982 L 354/28 (National Panasonic), Pb 1987
L 222/1 (Tipp-Ex) en Pb 1987 L 222/28 (Sandoz).
68 Pb 1978 L 70/54 (Plantaardigperkamcnt);hier was sprake van het hanteren van uniforme percentage»
ten aanzicn van prijsverhogingen waardoor de ondememingen in het geheel geen concurrentie ondervon-
den.
69 Pb 1977 L 39/19 (Theal/Watts), waarin opzet werd aangenomen omdat de betrokken onderneming
ccn exportverbod aan haar (binnenlandse) verdelers had opgelegd teneinde te voorkomen dat deze
het betrokken product naar het relatief duurdere buitenland zouden uitvoeren.
70 Commissie, Gerecht en Hof lijken hier een duidelijk meer dan globale kennis van het communautaire
recht van de ondememingen te eisen: ondememingen behoren te weten wat het standpunt van de
Commissie en de communautaire rechter is ten aanzien van de meest betangrijke en meest veretrekkende
inbreuken op het EG-Verdrag. Zie onder meer Pb 1978 L 46/33 (BMW Belgium) en Pb 1980 L
i •* 377/25 (Johnson & Johnson), waarin expliciet wordt verwezen naar het standpunt van Commissie
'*" en Hof ten aanzien van exportkartels zoals verwoord in HvJ (56 en 58/64) Jur. 1966, 450
!'•••• (Consten/Gnindig). Zie omtrent prijskartels bijvoorbeeld HvJ (240-242, 261, 262, 268 en 269/82)
-:•*• Jur. 1985, 3831 (Stichting Sigarcttenindustne e.a.). Hietmee vervaagt in de praktijk voor de belangrijk-
ste -want potentieel meest schadelijke- kartelvormen het verschil tussen boos en kleurloos opzet.
•" In GvEA (T-3/89) Jur. 1991, II-1177 (Atochem) ging het Gerecht wel heel ver in de normativenng
van de schuld: "Het Gerecht stell vast, dat uit de ernst van de vastgestelde feiten -met name de vaststel-
hng van richtprijzen en verkoopdoelen- blijkt, dat verzoekster niet onvoorzichtig of uit onachtzaamheid,
doch opzettelijk heeft gehandeld". In die zin ook GvEA (T-10/89) Jur. 1992,11-629 (Hoechst),GvEA
(T-l 1/89) Jur. 1992, 11-892 (Shell International Chemical Company). GvEA (T-13/89) Jur. 1992,
11-1021 (Imperial Chemical Industries) en GvEA (T-14/89) Jur. 1992. II-l 155 (Montedipe). Zie tevens
GvEA (T-l43/89) Jur. 1995, 11-917 (Fernere Nord): de onderneming kan "gelet op de intrinsieke
emst en het flagrante karakter van de inbreuk op artikel 85, lid 1, van het Verdrag, in het bijzonder
op het bepaalde onder a en c, niet stellen dat zij niet opzettelijk heeft gehandeld". In dezelfde zin
GvEA (T-150/89) Jur. 1995, 11-1165 (Martinelh) en -onder verwijzing naar vaste rechtspraak ten
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2.1.2 Onachtzaamheid ,--;*.•?..»- >*
De tweede in artikel 15 Vo 17 genocmde schuldvariant is de onachtzaamheid. In zijn
reeds verschillende malen aangehaalde conclusie bij het General Motors-arrest concludeerdc
Mayras dat van onachtzaamheid sprake is
"wanneer de betrokkene, zonder de bedoeling onrechtmatig te handclen, de gcvolgcn van zijn dud met
heeft voomen, tcrwijl iemand bij normale zorgvuldigheid en voldoendc oplcncndhcid die wcl zou hebben
Hier speelt evenals bij opzet het (behoren te) weten een rol. Het verschil tussen opzet
en onachtzaamheid is (dogmatisch) gelegen in het al dan niet gewild of op de koop toc
genomen hebben van de (redelijkerwijs) voorzienbare gevolgen. Dit verschil komt nict
duidelijk in de beschikkingen en jurisprudentie naar voren, hetgeen tc wijten is aan de
reeds gememoreerde niet-dogmatische benadering van de schuldvraag. Het komt in de
priktijk nauwelijks voor dat de Commissie 'slechts" onachtzaamheid aanneemt. Een van
de schaarse voorbeelden is de Deutsche Philips-beschikking'*waarbij het cen inbreuk
op artikel 81 EG, bestaande in een exportverbod betraf. Deutsche Philips had in cen
regeling voor elektrische scheerapparaten een algemeen exportverbod opgenomen en
gehandhaafd, ondanks uitdrukkelijk verzoek van de moedermaatschappij dit verbod op
te heffen. In de algemene leverings- en betalingsvoorwaarden daarentegen was dit uitvoer-
verbod beperkt tot niet-lidstaten, welke beperking door de ondememing in kwestie aan
haar afnemers was medegedeeld; door deze beperking viel de regeling buiten het bereik
van het EG-Verdrag aangezien zij slechts betrekking had op derde staten. Bovendien
kon Deutsche Philips aantonen dat amemers daadwerkelijk scheerapparaten naar lidstaten
hadden uitgevoerd, waardoor vaststond dat zij de export toestond en dat de betreffende
afnemers het verbod in de scheerapparaten-regeling klaarblijkelijk niet bindend achtten.
Het verbod in de scheerapparatenregeling was (volgens Deutsche Philips) dan ook per
vergissing gehandhaafd en had geen praktische betekenis. De Commissie kwam tot de
overtuiging dat de ondememing de inbreuk niet had beoogd, maar dat haar desalniettemin
een verwijt gemaakt kon en moest worden: zij had namelijk moeten inzien dat het export-
verbod in de scheerapparaten-regeling sommige handelaren van export van deze artikelen
zou kunnen weerhouden. De ondememing had haar scheerapparaten-regeling op dit punt
moeten wijzigen; door dit niet te doen, had zij onachtzaam gehandeld en kon zij worden
beboet."
aanzien van marktafscherming, GvEA (T-62/95) n.n.g. (Volkswagen).
71 Een formulering die belangrijkeovereenkomsten vertoont met de in Haze winkel-Suringa/Remmelink
(1996), pag. 231, gebezigde uitleg van het culpa-begrip in het Nederlandse strafrecht: "het niet of
onvoldoende werkelijk voorzien hebben van het fatale gevolg van (...) gedrag, hoewel dat gemakkelijk
had gekund en derhalve had behoord". ,. .•£,.- ,; t*: .-.'->.*
72 Pb 1973 L 293/40 (Deutsche Philips).
73 In Pb 1996 L 181/28 (FENEX) had een ondememersvereniging inbreuk gemaakt op artikel 81 EG
door quasi-adviesprijzenvast te stellen. Zij stelde dat de inbreuk uit onervarenheiden onachtzaamheid
had plaatsgehad. De Commissie overwoog dienaangaande slechts dat dit de ondememersvereniging
niet kon vrij waren van sancties. Hieruit moet worden afgeleid dat de Commissie in deze zaak opzet
niet bewezenachtte. Onachtzaamheidwerd ook aangenomen in Pb 2000 L 5/55 (WK Voetbal 1998),
en wel wegens de onduidelijke rechtssituatie. . ,. -„„ ,.-,....,;.
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Uit het voorgaande möge blijken dat het vereiste van aanwezigheid van schuld geen groot
struikelblok vormt voor toepassing van artikel 15 Vo 17. De ruimte voor een ondememing
om zieh te disculperen en zieh met succes op een overmachtsituatie te beroepen, is zeer
beperkt™ en zal (omdat een zekere kennis van het communautaire recht van de ondeme-
mingen verwacht wordt) afhemen naarmate de communautaire autoriteiten meer kartelvor-
men in strijd met het EG-Verdrag verklaren. Hoe beperkt deze ruimte is, wordt onder-
streept in de Houtslijp-beschikking, waarin de Commissie overwoog dat de door de onder-
nemingen gepleegde overtrading niet het gevolg was van "een te verontschuldigen en
onvermijdelijke vergissing"" en dat de ondememingen derhalve tenminste uit onacht-
zaamheid de kartelregels hadden overtreden. De eis van onachtzaamheid is, hoewel het
voorgaande wellicht anders doet vermoeden, geen dode letter. De Commissie stelde in
de Plantaardig perkamentbeschikking dat de gedraging van de ondememingen,
"wclkc inhield dat zij elkaar inlichtingen uitwisseldcn betreffende de hoeveelhcdcn die zij individueel
cxportcrcn, alsmcdc betreffende het peil van hun prijzen, een inbreuk is welke niet noodzakclijkerwijzc
geplecgd is met op/cl of uit nalatighcid; dat trouwens op het ogenblik van de onderhavige feiten, de
toepasnng von dc mcdcdingingsrcgclcn van het EEG-Vcrdrag nog geen aanleiding had gegeven tot beschik-
kingen (...) wclkc de draagwijdte ervan op dit gcbicd voldocnde duidelijk hadden gemaakt"."
Een vergclijkbare overweging kan worden aangetroffen in de Decca-beschikking:
"Vanwcgc dc complcxitcit van de juridische bcoordcling in dcze zaak en aangezien er geen prcccdcntcn
zijn, kan niet worden gcconcludccrd dat (de ondememing) opzcttclijk of uit onachtzaamheid inbreuk
heeft gemaakt op artikel 86 (thans artikel 82 EG, HQ)".™
In deze zaken was de mededingingsbeperkende strekking van de gedragingen niet zonder
meer duidelijk en kon het de ondememingen niet verweten worden dat zij de strekking
niet kenden. Het belang van precedenten treedt wederom op de voorgrond: had de Com-
missie zieh voordien reeds over de onaanvaardbaarheid van de gedragingen uitgelaten,
dan zouden de ondememingen worden geacht het standpunt van de Commissie te kennen
en zouden zij derhalve waarschijnlijk wel een sanctic tegemoet hebben kunnen zien, omdat
zij dan tenminste uit onachtzaamheid zouden hebben gehandeld.™
74 Uit Pb 1979 L 16/9 (Kawasaki) volgt dat zelfs een beroep op door de ondememing ingewonnen
juridisch advies haar niet zonder meer baat indien de onjuistheid van het advies relatief eenvoudig
was tc achterhalen.
75 Pb 1985 I. 85/25 (Houtslijp).
76 Pb 1978 L 70/64 (Plantaardig pcrkament).
77 Pb 1989 L 43/27 (Decca Navigator System).
78 In HvJ (322/81 )Jur. 1983, 3461 (Nederlandsche Banden Industrie Michelin) wordt nogmaalsonder-
strecpt hoeveel inzicht in hetgeen al dan met geoorloofd is van een ondememing wordt verwacht:
"Het feit dat noch de Commissie. noch het Hof zieh tot nog toe hecft uitgesproken over een kortingsys-
teem met dc/clfde kenmerken als het betrokken sysleem, ontheft NBIM met van haar aansprakclijkheid
Gezien dc ecrderc beslissmgen van de Commissie en de rechtspraak van het Hof, kon NBIM in elk
geval verwachten dat dit systeem onder de werkingssfeer van artikel 86 EEG-Verdrag (thans artikel
82 EG, HQ) zou vallen". Vergehjk ook GvEA (T-83/91) Jur. 1994,11-755 (Tetra Pak International),
waarin het Gerecht -hoewel er geen precedenten waren en het niet eenvoudig was de werkingssfeer
van artikel 82 EG te bepalen- overwoog "dat verzoekster met onkundig kon zijn van de omstandigheKi
dat de onderhavige feiten door de omvang. de duur en het stelselmatig karakier ervan emstige beperbn-
gen van dc mcdedinging meebrachten, gelet in het bijzonder op haai vnj wel monopolistische posit*
230
De
fe conclusie ten aanzien van de schuldvraag is op grand van het voorgaande duidelijk:
emonderneming die artikel 81 of 82 EG overtreedt, zal slechts in uitzonderlijke gevallen
net succes een beroep op overmacht kunnen doen; in veel gevallen -met name bij het
trtstandbrengen van export- en prijskartels- zal de ondememing zelfs het plegen van een
ozettelijke inbreuk op het EG-recht verweten moeten worden.
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\erjaring is een beginsel dat in het strafrecht van de EG-lidstaten hecht is vcrankcrd,
zi het dat de reikwijdte ervan in de verschillende rechtsorden nogal uitccnloopt.™ Het
bginsel van verjaring houdt in dat het na verloop van een bepaaldc tijd nict nicer mogelijk
iiom tot vervolging en dus uiteindelijk tot strafoplegging over te gaan (vervolgingsverja-
rng) danwel om een straften uitvoer te leggen (executievcrjaring). Voor de hantering
vin het verjaringsbeginsel kunnen drie argumenten worden aangevoerd. Het eerste houdt
hermee verband dat -in de woorden van Rcmmelink*"- "na een lang tijdsvcrloop de
forinnering aan het gebeurde is verbleekt en daarmee de strafbehoeftc verzwakt, zowel
ut vergeldingsoogpunt als uit dat van de generale of speciale prcventie"." Het tweede
(liet voor de executieverjaring geldende) argument ligt op bewijstechnisch vlak: over
.hit algemeen is het bewijs van daden die zieh in een verder verleden hebben afgespeeld,
moeilijk te leveren." Het derde argument houdt rekening met de dader: op een bepaald
moment moet ook voor deze de zaak zijn afgedaan en moet aan de dreiging van straf-
rechtelijke consequenties voor zijn daad een einde komen. Beziet men deze argumenten,
dan kan men concluderen dat zij ook binnen het kartelrecht valide zijn. De steeds in
beweging zijnde economische markt doet de gevolgen van beeindigd mededingingsbeper-
kend handelen veelal relatief snel vervagen, mede als gevolg waarvan de behoefte aan
sancties ook afneemt. Waar de vergaring van bewijs over het algemeen in kartelzaken
al niet eenvoudig is (kartelinbreuken worden door ondernemingen lang niet altijd op schrift
gesteld en dragen doorgaans een geheim karakter), daar wordt het bewijsprobleem door
tijdsverloop alleen maar groter (onder meer omdat eventuele schriftelijkc stukken na
beeindiging van de inbreuk naar verwacht mag worden veelal zullen worden vernietigd).
Het derde argument speelt wellicht in zoverre een minder prominente rol in het kartelrecht
op de (betrokken) markten. Gelet op haar positie op de relevante markten en op de zwaarte van de
inbreuken op de mededinging moest verzoeksterzich bovendien wel ervan bewust zijn, dat zij het
verbod van artikel 86 (thans artikel 82, HQ) van het Verdrag overtrad".
79 Zo is in Nederlandhet verjaringsbeginselop in beginsel alle strafbare feiten van toepassing (uitgezon-
derd oorlogsmisdaden), terwij 1 in Engeland slechts lichte delicten kunnen verjaren. Zie Haze winkel-
Suringa/Remmelink (1996), pag. 611.
80 Hazewinkel-Suringa/Remmelink( 1996), pag. 871. Zie voorts Van Bemmelen en Van Veen (1998),
pag. 258 e.v..
81 Vergelijkook HR 26 maart 1985, NJ 1985,688 m.nt. ThWvV: "Aan de in art. 70 Sr erkende verjaring
van het recht tot strafvordenng ligt ten grondslag het ervaringsgegevendat tijdsverloop aan de -door
het begaan van een strafbaar feit veroorzaakte- verstoring van de rechtsorde het om vervolging en
bestraffing vragende karakter ontneemt".
82 Vcrgelijk Hazewinkel-Suringa/Remmelink (1996), pag. 611 en De Hullu (2000), pag. 124. De huidige
discussie in Nederland omtrent de afschaffing van vervolgingsverjaring voor moord wordt mede tegen
de achtergrond gevoerd van de toenemende mogehjkheden(waaronder DNA-profielen) om ook na
lange tijd nog bewijzen te kunnen vinden.
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dat van psychische druk in verband met de dreiging van een mogelijke boeteprocedure
bij (omvangrijke) rechtspersonen -waarom het toch doorgaans in dit rechtsgebied gaat-
in beginsel niet gesproken kan worden. Dit laat mijns inziens onverlet dat ook voor rechts-
personen geldt dat zij op een gegeven moment het verleden achter zieh moeten kunnen
laten en dat de dreiging van een zeer aanzienlijke boete wordt weggenomen." Kortom:
de argumenten voor hantering van het verjaringsbeginsel gelden ook ten aanzien van
het kartelrecht. De vraag rest nu of dit beginsel daadwerkelijk ingang heeft gevonden
in het (Nederlandse en communautaire) kartelrecht.
/ 7995 * ' •
Dat tot 1998 ten aanzien van kartelinbreuken een verjaringsbeginsel gold, möge vanzelf-
sprckend zijn: zoals in hoofdstuk 1 bleek, werd de Wem strafrechtelijk, namelijk via
de WED, gehandhaafd als gevolg waarvan de algemene verjaringsregeling van de artikelen
70-73 WvSr en -voor de executieverjaring- 76 en 76a WvSr van toepassing was. Mitsdien
was er voorzien in de stuiting** en de schorsing" van de verjaring en was de termijn
van de vcrvolgingsverjaring gerelateerd aan de strafbaarstelling: op grond van artikel
70 WvSr verjaren overtrcdingen na twee jaar, terwijl misdnjven, afhankelijk van de daarop
gestclde straf, een verjaringstermijn kennen varierend van zes tot achttien jaar." In hoofd-
stuk 1 is reeds aan de orde gekomen dat juist met de strafbaarstelling van karteldelicten
in de WRD nogal wat is aangerommeld, hetgeen directe consequenties voor de verjarings-
termijn hccfl gehad. Aanvankelijk werd met betrekking tot een inbreuk op de Wem gediffe-
rentieerd tussen misdrijven en overtredingen, waarbij -althans waar het de overtreding
van ecn (generiekc) onverbindend verklaring betrof- het onderscheidende criterium was
of de inbreuk al dan niet opzettelijk was begaan. De overtredingen verjaarden in twee
jaar; de misdrijven kenden een verjaringstermijn van zes jaar, aangezien op een opzettelijke
inbreuk op de Wem een maximumstraf van twee jaar was gesteld. In 1990 verdwenen
83 De mogelijkhcid van een hoge boete zou invloed kunnen uitoefenen op de bedrijfsvoering van een
ondenieming, in die zin dat zij wellicht enige reserves achter de hand houdt teneinde een eventuele
boete te kunnen voldoen.
84 Artikel 72 WvSr stelt dat elke daad van vcrvolging, vooizover bekend of betekend aan de vervolgde,
' de verjaring stuit. Door de stuiting start een nieuwe verjaringstermijn. Onder 'daden van vervolging'
'"' vallen niet de opsporingshandelingen. Doorslaggevend is of het een handeling van de officier van
Justine betreft waamiee hij een rechter in de strafzaak betrekt. Een iets ruimere interpretatie Staat
Hazewinkel-Suringa/Remmelink(1996), pag. 617. voor. Hij verstaat onder "daden van vervolging'
"elke formeledaaduitgaande van OM of rechter om in de fasevoorafgaande aan de tenuitvoerlegging.
tot een (uitvocrbare) rechterlijke beslissing te geraken".
85 De enige reden voor schorsing van de vervolgingsverjaring is blijkens artikel 73 WvSr de schorsing
van de strafwrw/ging ter zake van een prejudicial geschil.
86 De termijn van de executieverjaring is, aldus is vastgelegd in artikel 76 WvSr, een derde langer dan
die van de vervolgingsverjaring. De termijn van de executieverjaring start op de dag na die waarop
de rechterlijke uitspraak ten uitvoer kan worden gelegd (artikel 76a WvSr). Op grond van artikel
7 t WvSr begint de vervolgingsverjaringstermijn -op enkele hier niet relevante uitzonderingen na-
op de dag na die waarop het feit is geplecgd. Voor voortdurende delicten kan worden aangenomen
dat de verjaring cen aanvang neemt na het ophouden van de verbodentoestand; vergeltjk Hazewinkel-
Suringa/Remmelink (19%), pag. 121. Zoals zal blijken. speelt in het communautaire recht de vraag
of ecn inbreuk een al dan niet voortdurend karakter heeft een belangnjkc rol.
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de misdrijven van het Nederlandse karteltoneel: de wetgcver achtte het raadzaam om
alle inbreuken op de Wem, dus ook de opzettelijke, nog slcchts als overtredingcn stratbaar
te stellen." Een op dat moment onopgemerkt en onbedoeld nevcnefTect hiervan was
dat a//e karteldelicten reeds na tweejaar vetjaarden. Dat een dergelijk körte termijn weinig
ruimte laat voor een gedegen onderzoek naar doorgaans toch complexe kartclinbreuken,
zal geen betoog behoeven. In zoverre had de wetswijziging dan ook een uitwerking die
haaks stond op hetgeen toch op zijn minst mede ermee werd bcoogd, namelijk intensivering
van het kartelbeleid. Een nieuwe wetswijziging kondigde zieh dan ook snel aan: reeds
in 1993 werd een nieuw wetsvoorstel gelanceerd dat onder meer voorzag in een hcr-
introduetie van het onderscheid tussen misdrijven en overtredingen, waarbij voor dit
onderscheid wederom bepalend was of er al dan niet opzet in het geding was. Die her-
introduetie werd in 1995 een feit", waardoor ook de verjaringstermijn van zesjaar voor
opzettelijke inbreuken weer in ere werd hersteld.
/« Aef co/H/nanai/fa/re Aarfe/recAf
In het geschreven communautairc kartclrecht ontbrak aanvankelijk een regcling omtrent
verjaring van inbreuken, waarbij met name opvallend was dat Verordening 17 hierin
niet voorzag. Reeds snel rees de vraag of daarmee de kous af was of dat verjaring moest
worden aangemerkt als een algemeen, ongeschreven beginsel van gemeenschapsrecht.
In de Kinine-zaak namelijk hadden de betrokken ondememingen aangevoerd dat beboeting
niet meer mogelijk was aangezien de (vermeende) inbreuken volgens hen verjaard waren.
Deze ondememingen waren van mening dat het ontbreken van een verjaringsregeling
in de communautaire mededingingsregels niet van (doorslaggevende) betekenis was aange-
zien het ging om een door alle nationale rechtsstelsels van de lidstaten erkend prineipe:
een verjaringsbeginsel voor de communautaire saneties zou derhalve niet kunnen ontbreken.
Bij het bepalen van de relevante verjaringstermijn werd door de ondememingen eveneens
aansluiting gezocht bij de nationale regelingen aangaande karteldelicten: men kwam uit
op een termijn van tweejaar, zijnde de kortste verjaringstermijn voor karteldelicten in
de nationale rechtsstelsels. De (mogelijk gepleegde) delicten dateerden van vroegere tijd,
als gevolg waarvan geen saneties opgelegd zouden kunnen worden. De Commissie stond
weliswaar stil bij het verweer van de ondememingen, maar constateerde in de verschillende
landen met betrekking tot de toepassing van het verjaringsbeginsel aanzienlijke verschillen
en liet in het midden of een algemeen rechtsprineipe als bedoeld daadwerkelijk bestond.
Zij constateerde wel dat in de concrete zaak hoe dan ook geen sprake was van verjaring.
Volgens de Commissie nam de verjaringstermijn een aanvang op het moment waarop
de inbreuk werd beeindigd en eindigde de termijn op het tijdstip waarop de verificaties
werden verricht. De totale termijn bedroeg ongeveer tweejaar (en voor sommige delicten
slechts een jaar), welke periode "gezien de aard en de zwaarte der inbreuken op artikel
85 (thans 81 EG, HQ) en de voor vergelijkbare inbreuken in de rechtsstelsels der Lid-
Staten vastgestelde verjaringstermijnen, niet (volstond) om de vervolging van de inbreuken
87 Wet van 15 november 1989 tot wijziging van de Wet economische mededinging (voorzieningen met
betrekking tot verticale prijsbinding), Stb. 1990, 6.
88 Wet van 2 november 1994 tot wijziging van de Wet economische mededinging (vergroting van de
effectiviteit), Stb. 1994, 801. ,
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der deelnemers uit te sluiten"." De Commissie wenste dus weliswaar geen algemene
verjaringsregels te formuleren, maar de bewoordingen van de beschikking geven aan
dat de Commissie wel ruimte zag voor een communautair verjaringsbeginsel. In de be-
roepszaak kwam de vraag omtrent de verjaring eveneens aan de orde. Het Hof bleek
evenals de Commissie zeer terughoudend te zijn bij de behandeling van het verjarings-
vraagstuk, terughoudender in ieder geval dan Advocaat-Generaal Gand.*° Deze was
in zijn conclusie van mening dat verjaring een algemeen beginsel was dat door het Hof
voor het communautaire kartelrecht erkend moest worden en waarbij het Hof bij ontbreken
van een wettelijke regeling zelf de toepassingsmodaliteiten diende te regelen. Gand consta-
teerde wel dat cr geen eensluidend en gemeenschappelijk beginsel bestond met betrekking
tot de verjaringstermijn, als gevolg waarvan het Hof zelf een (gezien de bijzonderheden
van het communautaire mededingingsrecht) redelijke termijn zou moeten vaststellen,
waarbij hij een termijn van vijf jaar voorstelde. Het Hof wilde niet zover gaan en stelde
"dat cen verjaringslcrmijn om aan zijn docl, de bevordenng van de rechtszekerheid, te bcantwoorden
voorop moct /ijn vastgesteld" en "dat de vaststclling van zijn duur en van de voorwaarden voor zijn
tocpasselijkheid behoort tot de bevoegdheid van de gemeenschapswetgever"."
Volgctis het Hof maakte het verjaringsprineipe geen deel uit van de algemene beginselen
viinj'fimrensr.hnnsrccht -hoewcl in iedere lidstaat een dergelijk beginsel in het strafrecht
was verankerd"- en het Hof verwierp de grieven met betrekking tot de verjaring van
de begane overtredingen, ten dele omdat het (geschreven en ongeschreven) communautaire
mededingingsrecht geen verjaringsbeginsel kende en ten dele omdat het Hof het niet tot
zijn bevoegdheden rekendc om een dergelijke regeling te introduceren." In de arresten
naar aanleiding van de klcurstoffcn-zaak verwierp het Hof de grieven van de ondememin-
gen aangaandc de verjaring in vergelijkbare bewoordingen als in de Kin ine-arresten,
waarbij het 1 lof bovendien te kennen gaf dat als er al een verjaringsbeginsel zou hebben
gcgoldcn, de termijn die in de onderhavige zaak was verstreken in ieder geval niet onaan-
vuardbaar lang was.''*
Gclet op het voorgaande werd rceds snel duidelijk dat een verjanngsregeling slechts via
de gemeenschapswetgever haar intrede zou kunnen doen. De Raad, overtuigd van de
noodzaak van een vcrjaringsregeling (met name van het oogpunt van de rechtszekerheid),
89 Pb 1969 L 192/5 (Kinme).
90 Zic zijn conclusie bij de Kinine-arresten, Jur. 1970, 706 e.V..
91 Zie HvJ (41/69), Jur. 1970, 661 (ACF Chemiefamia), HvJ (44/69) Jur. 1970, 733 (Buchler).
92 Dit onderstreept dat de communautaire rechtsorde een geheel eigen dynamiek heeft en dat een in
de lidstaten algemeen erkend (strafrechtelijk) beginsel niet zonder meer gelding heeft binnen het
communautaire recht.
93 Zie over dezc arresten -met instemming op dit punt- Mulder (1971), pag. 211.
94 HvJ (48/69). Jur. 1972, 619 (Imperial Chemical Industries), HvJ (49/69) Jur. 1972, 713 (BASF),
HvJ (51/69). Jur. 1972, 745 (Bayer), HvJ (52/69), Jur. 1972, 787 (Geigy), HvJ (53/69) Jur. 1972.
845 (Sandoz), HvJ (54'69) Jur. 1972, 851 (Francolor). HvJ (55/69) Jur. 1972, 887 (Cassella)enHvJ
(56/69) Jur. 1972, 927 (Hoechst) Het Hof overwoog hier "dat zo (...) de fundamentele eis van rechlsze-
kerhcid zieh er al tegen verzet dat de Commissie eindeloos kan wachten met de uitoefening van haar




oniernam dan ook spoedig actie en stelde in 1974 een verordening" vast waarin de
betaande lacune werd opgevuld.
29Ä6V74*
E\cnals het Nedcrlandse strafrecht maakt Verordening 2988/74 een ondcrscheid tussen
vevolgings- en executieverjaring." Het recht op tenuitvoerlegging van een boetebeschik-
lciig vervalt na een periode van vijf jaar, welke periode begint op de dag waarop de
bechikking niet meer kan worden aangevochten. Voor de vervolgingsverjaring gcldt
da de termijn gerelateerd is aan de aard van de inbreuk: inbreukcn op de formclc rcgels
vejaren (met name inbreuken op de regeis met betrekking tot het inwinnen van inlichtin-
ga en het verrichten van verificaties) na drie jaar; de overige inbreuken (de overtredingen
vai de verboden van de artikelen 81 en 82 EG) kennen een verjaringstermijn van vijf
jai In tegenstelling tot hetgeen in het Nederlandse strafrecht regel is, begint de verja-
rirgstermijn op de dag waarop de overtreding is gepleegd. Hierop bestaat een uitzondering
dii in de praktijk van aanmerkelijk belang is: voor voortdurende en voortgezette inbreuken
gedt de dag waarop de inbreuk is beöindigd als beginpunt van de verjaringstermijn.*"
Ni komt het geregeld voor dat verspreid over een ruime periode door een groep ondernc-
mngen verschillende kartelinitiatieven worden ontplooid. De vraag is dan of deze initiatie-
ven als afzonderlijke inbreuken moeten worden beoordeeld of dat zij deel uitmaken van
een voortgezette inbreuk. Het antwoord op deze vraag hangt sterk af van de omstandighe-
den van het geval, waarbij met name relevant is in hoeverre er tussen de gedragingen
een verband bestaat. Illustratief is in dit verband de LdPE-zaak.** Tussen de oorspronkelij-
ke kartelovereenkomst en de eerste onderzoekshandeling van de Commissie lagen ongeveer
zeven jaar, gedurende welke tijd door de betrokken ondememingen verschillende kartelge-
dragingen waren ontplooid. De Commissie oordeelde dat de overeenkomst en de bedoelde
gedragingen gezien "hun gemeenschappelijke doel en de omstandigheid dat de methode
waarop het kartel funetioneerde juist die was als in het plan (het oorspronkelijke kartel-
voomemen, HQ) voorgesteld", onderdeel van dezelfde voortdurende inbreuk vormden.
Zo kon de Commissie ook concluderen dat herhaling van een inbreuk na een termijn
95 Verordening van de Raad no. 2988/74/EEG van 26 november 1974 inzake de verjaring van het recht
van vervolging en van tenuitvoerlegging op het gebied van het vervoers- en mededingingsrecht van
de Europese Economische Gemeenschap, Pb 1974 L 319.
96 Zie over deze verordening ook Van Gerven es. (1997), pag. 729-730. Mogelijk geldt deze verjaringsre-
geling niet meer al te lang voor het kartelrecht. Het 'Voorstel uitvoeringsverordening' voorziet namelijk
in een eigen verjanngsregeling, die mutatis mutandis echter gelijk is aan de huidige regeling.
97 Het zij onderstreept dat de Commissie na het verstrijken van de vervolgingsverjanngsteimijn niet
meer bevoegd is om een boete op te leggen. De termijn heeft als zodanig geen invloed op de onder-
zoeksbevoegdheden van de Commissie. Dit spreekt ook in zoverre voor zieh dat veelal pas na het
verrichte onderzoek duidelijk wordt of er sprake is van een gedraging die verjaard is. Evenmin weer-
houdt de verjaringstermijn de Commissie ervan om op grond van artikel 81 of 82 EG een (declaratoire)
nietigverklaring uit te spreken.
98 Hierdoor kan er sprake zijn van een voor een uitermate lange periode die bij bepaling van de boete
in aanmerking genomen kan worden. Zie onder meer Pb 1987 L 222/28 (Sandoz), Pb 1992 L 131 /32
(DSI).
99 Pb 1989 L 74/21 (LdPE).
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van ruim twee jaar kan duiden op een voortgezette inbreuk"*, dat maatregelen die gedu-
rende een periode van ongeveer dertienjaar werden getroffen, op een basisovereenkomst
berustten"" en dat tussen een verder in het verleden liggende bodemprijsregeling en
het latere gedrag een zodanig verband bestond dat er sprake was van een voortgezette
inbreuk."" In de Dunlop-zaak was de Commissie volgens het Gerecht daarentegen ten
onrechte van een voortdurende inbreuk uitgegaan, hetgeen tot gevolg had dat de verder
in het verleden liggende inbreuk verjaard was.""
Verordening 2988/74 kent evenals het Nederlandse strafrecht de mogelijkheid van stuiting
en schorsing van de vervolgingsverjaring. '** Stuiting heeft plaats zodra er door de Com-
missic of door een lidstaat op verzoek van de Commissie een handeling "tot onderzoek
of vcrvolging van de inbreuk" wordt verricht en deze handeling is medegedeeld aan
tenminste een van de overtreders."" Tot de categorie handelingen die de verjaring stuiten
behoren volgens artikel 2 onder meer het verzoek om en het opeisen bij beschikking
van inlichtingen, de opdracht en de beschikking tot verificatie, de inleiding van een proce-
dure en dc mededeling van de punten van bezwaar. '°* Aangezien stuiting -evenals overi-
gens schorsing- dezelfde rechtsgevolgen heeft als in het Nederlandse strafrecht, geldt
dat de Commissie door telkens voor het verstrijken van de termijn een onderzoeks- of
vervolgingsdaad te verrichten, het verjaren van een inbreuk eindeloos zou kunnen uitstellen.
Om dit le voorkomen, heeft de Raad bepaald dat het feit in ieder geval verjaard is na
een periode van tweemaal de oorspronkelijke verjaringstermijn, eventueel aangevuld met
100 Pb 1989 L 260/1 (Detonstaalmattcn).
101 Pb 1984 L 220/27 (Zinc Producer Group).
102 Pb 1986 L 230/33 (Polypropyleen). Hoe zeerde visies op dit punt uiteen kunnen lopen, blijkt wel
nil het vcrvolg van deze zaak. Vesterdorf stelde in zijn conclusie bij de Polypropyleen-zaken.GvEA
(T-l/89), 1991,11-989, dat er geen sprake was van een voortgezette inbreuk omdat de bodemprijsover-
eenkomst "weliswaar hctzelfdc doel als de latere overeenkomsten (had), maar (zij) sproot (...) niet
voort uit in hetzelfdckadergevocrdeonderhandclingen".Het Gerecht echterbenadiukte op zijnbeurt
het nauwe verband tussen de verschillende afspraken en steunde zo de Commissie in haar zienswijze.
Men zic GvEA (T-7/89) Jur. 1991,11-1711 (HerculesChemicals),GvEA(T-10/89)Jur. 1992,11-629
(Hoechst), GvEA (T-l 1/89) Jur. 1992,11-892 (Shell International Chemical Company), GvEA (T-13/89)
Jur. 1992, II-1021 (Imperial Chemical Industries), GvEA (T-14/89) Jur. 1992, II-1155 (Montedipe)
en GvEA (T-l5/89) Jur. 1992, 11-1275 (Chemie Linz).
103 Pb 1992 L 131/45 (DSI) en GvEA (T-43/92) Jur. 1994, 11-441 (Dunlop Slazenger International)
104 Ook de executieverjaringkan worden gestuit en/of geschorst. Smiting wordt veroorzaakt door de
kennisgeving van een beschikking waarin een verzock tot wijziging van het opgelegde bedrag van
de bocte of de dwangsom wordt afgewezen of waarin het bedrag wel wordt aangepast of door een
handeling waamiee de inning van de opgelegde bocte of dwangsom met dwangmiddelen wordt beoogd.
Schorsing is aan de orde zolangbetalingsfaciliteitenzijn toegestaanof zolangde tenuitvoerlegging
van de beschikking door het Hof is geschorst.
105 Zodra de mededeling aan een der betrokkenen heeft plaatsgevonden, geldt de stuiting voor elk v«n
de aan het kartet partieiperendeondememingen. Deze 'horizontale werking' van de stuiting speelde
een rol in Pb 1989 L 74/1 (PVC-I).
106 In Pb 1989 L 260/1 (Betonstaalmatten) kan een voorbeeld gevonden worden van stuiting van de
verjaringstermijn door een verificatie bij beschikking. Vergelijkook Pb 1997 L 258/1 (Irish Sugar)




deperiode gedurende welke de verjaring geschorst is."" Concreet (en geabstrahecrd
van de schorsing) betekent dit dat de mogelijkheid om ecn boete op te leggen uiterlijk
eindigt na zes (ten aanzien van overtredingen van de formele kartelregels) respecticvelijk
tien jaar (met betrekking tot inbreuken op artikel 81 of 82 EG) na (bccindiging van)
deinbreuk."* Schorsing van de verjaring kan echter bewerkstelligen dat deze periode
aanzienlijk wordt verlengd. De verjaring wordt geschorst gedurende de periode waurin
eenberoepsprocedure bij het Gerecht of het Hof aanhangig is. De ratio van deze bepaling
is dat de Commissie in de gelegenheid moet zijn een nieuwe beschikking te nemen in
geval haar oorspronkelijke beschikking door het Gerecht of het Hof wordt vernietigd
op procedurele gronden."" Dit laatste was het geval in PVC-Il."" De oorspronkelijke
boetebeschikking van de Commissie in de PVC-sector'" werd uiteindelijk door het
Hof wegens 'klassieke' vormfouten vernietigd."* De gehele procedure voor het Hof
had echter wel liefst vijf jaar en twee maanden in beslag genomen, gedurende welke
tijdde verjaring geschorst was. Voor Montedison, een van de betrokken ondernemingen,
hield dit in dat zij, na het kartel begin 1983 verlaten te hebben, in 1995 -dus na bijna
twaalf jaar- toch nog beboet kon worden."'' Immers door een inlichtingenbeschikking
(op een tijdstip waarop Montedison bijna vijf jaar geen kartelmatig gedrag nicer had ver-
toond) werd de verjaring gestuit en tijdens de nieuwe periode van vijf jaar werd de zaak
aanhangig gemaakt bij het Hof, dat op zijn beurt na ruim vijf jaar de zaak 'casseerde'.
107 Volgens Van Gerven e s . (1997), pag. 729-730, ligt het doel van deze bepaling enerzijds in hei bescher-
men van de ondememingen tegen de nadelen van een onredelijk lange vervolging en anderzijds in
het aansporen van de Commissie om de procedure binnen een redelijke termijn af te handelen.
108 In Pb 2000 L 268/1 (Far East Trade Tariff Charges and Surcharges Agreement) overwoog de Commis-
sie dat in casu geen sprake was van verjaring omdat deze door de mededeling van de punten van
bezwaaren vervolgens door schriftelijke verzoekenom inlichtingen was gestuit, terwijl de maximum
termijn nog niet was verstreken. In Pb 2001 L 152/24 (Aminozuren) constateerde de Commissie dat
de verjaring was gestuit door verificaties.
109 Niet op inhoudelijke gronden aangezien dit een nieuwe vervolging wegens hetzelfde feit zou inhouden,
hetgeen een inbreuk zou opleveren op het ne bis in idem-beginsel. Zie over de gelding van dit beginsel
uitvoerig de volgende paragraaf.
110 Pb 1994 L 239/14 (PVC-II).
111 Pb 1989 L 74/1 (PVC-I).
112 GvEA ( T - 7 9 , 8 4 - 8 6 , 8 9 , 9 1 , 9 2 , 9 4 , 9 6 , 9 8 , 1 0 2 en 104/89) Jur. 1992,11-315 (BASF e.a.). Het Gerecht
had de 'beschikking' van de Commissie non-existent verklaard, vanwege ernstigc procedurele gebreken,
waaronder schending van het beginsel van onaantastbaarheidvan de vastgesteldehandeling en van
de authentisatieprocedure alsmede onbevoegdheid van de persoon die de 'beschikking' had vastgesteld.
Het Hof daarentegen zag 'slechts' gronden voor een vemietiging van de beschikking: zie HvJ (C-137/92
P) Jur. 1994, 1-2555 (BASF e.a.). De LdPE-beschikking kende vrijwel identieke gebreken als de
PVC-beschikking en werd door het Gerecht vernietigd; zie GvEA (T-80, 81 , 83, 87, 88, 9 0 , 9 3 , 9 5 ,
97 ,99-101 , 103, 105, 107 en 112/89) Jur. 1995,11-729 (BASF e.a.). Voor een vemietiging wegens
een schending van de autbentisatieprocedurezie tevensGvEA (T-31/91) Jur. 1995, II-1821 (Solvay),
GvEA (T-32/91) Jur. 1995,11-1825 (Solvay) en GvEA (T-37/91) Jur. 1995,11-1901 (Imperial Chemical
Industries), bevestigd door HvJ (C-287 en 288/95 P) n.n.g. (Commissie/Solvay) en HvJ (C-286/95
P) n.n.g. (Commissie/ICI).
113 Montedison werd inderdaad wederom een sanctie opgelegd en wel exact dezelfde als in eerste instantie
door de Commissie noodzakelijk werd geacht. Hier zou mijns inziens, tegen de achtergrond van de
langeperiode gedurende welke de ondememing in onzekerheid verkeerdeen daarmee tegen de achter-
grond van het recht op een berechting binnen redelijke termijn zoals ge waarborgd in artikel 6 E VRM,
een aanzienlijke matiging op haar plaats zijn geweest.
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Theoretisch hield dit in dat de Commissie nog tot vijftien jaar na de laatste geconstateerde
inbreuk Montedison een boete kon opleggen."''
Met de inwerkingtreding van de Mededingingswet is er binnen het Nederlandse kartelrecht
vanzelfsprckend geen plaats meer weggelegd voor de strafrechtelijke verjaringsregels
zoals hicrboven besproken: de boetes wegens overtreding van het kartelverbod dragen
immers een bestuursrechtelijk karakter. Wei kent de Mededingingswet zelf twee bepalingen
waarin een verjaringsrcgeling is opgenomen, te weten de artikelen 64 Mw (met betrekking
tot overtredingen van de materiele verboden) en 82 Mw (met betrekking tot de overtredin-
gen van de medewcrkingsplicht):
De bcvocgdheid tot het opleggen van een boete (...) als bcdoeld in artikel 36, eerste lid, vervalt vijf jaren
nudul dc overtreding is begaan.
cn
Dc bcvocgdheid tot het opleggen van een boete als bedoeld in (artikel) 69, eerste lid, (...) vervalt twee
jarcn nadat dc overtreding is begaan.'"
De memorie van toclichting bij deze artikelen is zeer summier. Zo wordt niet expliciet
i/igcgaa;} op de reden voor de infroducJie van deze verjaringsregeJing. Men kan er echter
van uit gaan dat in icder gcval twee redenen hieraan ten grondslag hebben gelegen. De
eerste houdt verband met het advies van de Commissie voor de toetsing van wetgevings-
projecten: zij achtte het gewenstom in een punitief bestuursrechtelijk handhavingsmodel
een vcrjaringstermijn op te nemen, en wel vanuit het oogpunt van de rechtszekerheid.'"
De tweede reden ligt hierin dat -zoals hiervoor uiteengezet- ook het communautaire kartel-
recht verjaringsregels kent en dat de minister van Economische Zaken ook op dit punt
bij het gemeenschapsrecht heeft willen aansluiten. Dit laatste wordt bevestigd door de
kcuze voor een (althans voorzover het de inbreuken op de artikelen 6 en 24 Mw betreft)
met het communautaire recht overeenstemmende verjaringstermijn van vijf jaar'" en
114 In de beroepszaak tegen de tweede PVC-beschikking, GvEA (T-305-307, 313-316, 318, 325, 328,
329 cn 335/94) Jur. 1999, U-931 (Limburgse Vinyl Maatschappije.a.), werd door het Gerechtgeoor-
deeld dat de be voegdheid tot het opleggen van boetes -dankzij stuiting en schorsing- na bijna veertien
jaar nog niet was verjaard.
115 Artikel 5.4.1.6 VOAwb4 kent dezelfde verjaringstermijnen.
116 Handhaving door bestiiurlijke boeten (1994), pag. 66-67.
117 Hiermee is afgeweken van het advies van de Commissie voor de toetsing van wetgevingsprojecten,
die een termijn van twee jaar wcnselijk achtte. Daarbij zij in herinneringgeroependat dezecommissie
niet bcstuursrechtelijkehandhaving van overtredingcnals onderhavigevoor ogen stond. Een termijn
van twee jaar was in het advies van dc commissie dan ook zecr wel verdedigbaar, maar deze termijn
zou, zoals ook reeds gold binnen de strafrechtelijke handhaving, absoluut onvoldoende zijn in het
kadercen kartelprocedure. Het advies van de commissie is daarentegen wel gevolgd ten aanzienvan
de formclc inbreuken, waarmce de termijn afwijkt van de communautaire verjanngstermijn, die immers
drie jaarbedraagt. De minister. MvT TK 1995-1996,24 707, nr. 3, achtte "de noodzaak voor afstem-
ming van dc verjaringstermijn voor formele overrredingen (...) minder dringend dan die voor overtredin-
gen van het kartelverbod en het verbod van misbruik van een economische machtspositie. waarbij
dc bepalingen van het verdrag en de nationale verboden elkaar overlappen". Desalniettemin pleit
Van der Hülst (2000), pag. 73, -mijns inziensdus ten onrechle- voor een maximale verjaringstermijn
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door de expliciete vermelding in de memorie van toelichting dat bij voortdurendc inbreu-
kende verjaringstermijn pas begint te lopen als de overtreding is beeindigd. "* Opmerke-
lijk genoeg ontbreekt een stuitings- en schorsingsregeling. De reden hiervoor is nict
duidelijk; zij is waarschijnlijk over het hoofd gezien.'" Dit impliceert in ieder gcval
dat een onderzoeks- of 'vervolgings'daad de verjaring niet stuit noch dat een bczwaar-
schrift- en beroepsprocedure de verjaring schorst, hetgeen voor de betrokken ondememin-
gen zeer aantrekkelijk is, maar vanuit handhavingsoptiek problematisch kan zijn.'"
2.J Ate A/5 m u/em en
In het strafrecht is vrij algemeen het beginsel aanvaard dat iemand niet twecmaal voor
hetzelfde feit mag worden berecht of gestraft.'*' Dit ne bis in idem-beginsel, dat zijn
weg heeft gevonden naar verschillende internationale verdragen'", beschermt zowcl
het algemeen als het individueel belang. De beschcrming van het individu ligt erin dat
hij niet andermaal ter verantwoording kan worden geroepen voor een feit waarovcr bij
rechterlijke uitspraak onherroepelijk is beslist: door de uitspraak is voor betrokkene de
zaak definitief afgedaan. Het algemeen belang is bij het ne bis in idem-bcginscl gebaat
omdat aldus "de rechter niet wordt genoodzaakt zichzelf te hcrhalen of tcgcn tc sprc-
ken".'" Het ne bis idem-beginsel heeft echter ook een keerzijde: aan de vervolgcnde
instantie staan in beginsel geen middelen ter beschikking om een voor de maatschappij
niet wenselijk geachte uitkomst van de gevoerde procedure opnieuw ter discussie te stellen.
Uit de vrij algemene erkenning van het ne bis in idem-beginsel blijkt echter dat -althans
in nationale context- de genoemde voordelen geacht worden te prevaleren.
van drie jaar.
118 MvT TK 1995-1996, 24 707, nr. 3.
119 In het advies van de Commissie voor de toetsing van wetgevingsprojecten wordt op de stuiting wel
ingegaan. Gesteld wordt dat het opstellen van een rapport door het bevoegde bestuursorgaan de verjaring
stuit. Zou de commissie hiermee hebben willen aangeven dat een stuitingsvoorziening inherent is
aan de verjaring, dan moet deze visie worden verworpen. Wil de verjaring gestuit dan wel geschorst
kunnen worden, dan moet de wettelijke regeling hierin uitdrukkelijk voorzien.
120 Zie hierover ook Mok in: Biesheuvel, Mok en Sevenster (1996), pag. 98. Het Voorontwerp Awb
vierde tranche lost dit probleem deels op. In artikel 5.4.1.6 lid 3 VOAwM is namelijk bepaald: "Indien
tegen de bestuurlijkeboetebezwaarwordtgemaaktofberoep wordt ingesteld, wordt de vervaltermijn
opgeschort tot onherroepelijk op het bezwaar of beroep is beslist".
121 Vergelijk Krabbe en Poelman (1985), pag. 126, Schermers(1987), pag. 602 en Hazewinkel-Surin-
ga/Remmelink(1996), pag. 593.
122 Zic bijvoorbeeld artikel 14 lid 7 IVBPR (Verdrag van 19 december 1966, Trb. 1978, 177), de artikelen
54-58 Uitvoeringsovereenkomst van Schengen, de artikelen 35-37 Europees Verdrag betreffende de
Overdracht van Strafvervolging (Verdrag van 15 mei 1972, Trb. 1973, 84) en artikel 4 van het Zevende
Protocol bij het EVRM (Protocol van 22 november 1984, Trb. 1985, 2).
123 Hazewinkel-Suringa/Remmelink( 1996), pag. 594. Franken (1995), pag. 11. Herhaling zou niet van
veel proces-economie getuigen; het 'zichzelf tegenspreken' zou de autoriteit van de rechter en het
gezagvan de uitspraak aantasten. In dezelfdezin Michiels( 1994), pag. 41, ten aanzien van de bestuur-
lijke boete: "Het gaat niet aan iemand twee keer te straffen voor hetzelfde feit met hetzelfde doel.
Dat is niet alleen uit een oogpunt van rechtszekerheiden rechtvaardigheidongepast; met de tweede
straf zou ook tot uitdrukking worden gebracht dat de eerste niet zinnig of onvoldoende effectief was.
Dat lijkt me niet best voor het imago van de boete en van het orgaan dat haar oplegt".
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we Ws in üfem-Aeg/'/we/ /« Aef Afeder/an<fce
In het Nederlandse strafrecht is het ne bis in idem-beginsel neergelegd in artikel 68 WvSr,
dat (voorzover hier van belang) luidt:
1. Behoudens de gcvallcn waann rechtcrlijkc uitspraken voor herzicning vatbaar zijn, kan niemand
andcrmaal worden vervolgd wcgens een feil waarovcr te zijnen aanzien bij gewijsde van de rechter
in Nederland (...) onherroepelijk is beslist.
2. Is het gewijsde afkomstig van een andere rechter, dan heeft tegen dezelfde persoon wegenshetzelfde
feit geen vervolging plaats in geval van:
1° vnjspraak of ontslag van rcchtsvervolging;
2° veroordeling, indicn een straf is opgelegd, gcvolgd door gehele uitvoering, gratie of
vcrjaring der straf.
Uit artikel 68 lid 1 WvSr blijkt dat voor een justitiabele ten aanzien van een bepaald
feit de kous af is zodra door een Nederlandse rechter, waaronder een Nederlandse s/ra/-
rechter moet worden verstaan'", onherroepelijk en inhoudelijk'" over dat feit is beslist.
Dc ccnlrale vraag in dit verband is wanneer er sprake is van hetzelfde feit. Sinds de inwer-
kingtrcding van het wetboek van Strafrecht in 1886 is de (jurisprudentiele) invulling van
dit fcitsbegrip nogal aan wijzigingen onderhevig geweest.'" Tot begin jaren dertig
van de vorige eeuw werd uitgegaan van een materieel feitsbegrip: een feitelijke gedraging
implicccrde het bestaan van een feit in de zin van artikel 68 WvSr, ook al viel deze
gedraging onder verschillende en andersoortige strafbepalingen. Deze interpretatie van
het fcitsbegrip leiddc tot een zeer ruime en naar bleek voor de praktijk te ruime werking
van het ne bis in idem-beginsel.'" In 1932 gooide de Hoge Raad het roer dan ook
drastisch om: bepalcnd was nict langer de gedraging als zodanig, maar de (al dan niet
gelijksoorligc) strekking van de overtreden strafbepalingen.'" 'Feit' kon als het ware
gelezen worden als 'strafbaar feit'."" En omdat gelijksoortigheid van strekkingen niet
licht wcrd aangenomen, werd de bescherming van het ne bis in idem-beginsel tot een
bedcnkclijk niveau beperkt: zolang de officier van Justitie zijn tweede vervolging maar
afstemde op een strafbaar feit dat een ander rechtsbelang diende dan het eerder ten laste
gclcgde feit, stond artikel 68 WvSr aan die tweede vervolging niet in de weg. Deze invul-
ling van het fcitsbegrip en de daarmce gepaard gaande uitholling van het ne bis in idem-
beginsel heeft geruimc tijd standgehouden. Begin jaren zestig heeft de Hoge Raad echter
124 Zie hierover De Hullu (2000). pag. 515-531.
125 Vergelijk onder meer HR 9 Oktober 1984, NJ 1985, 251 m.nt. 'tH, HR 5 februari 1991, NJ 1991,
402 en HR 21 inei 1991, NJ 1991, 728 m.nt. ThWvV.
126 De strafrechtcr inoct met andere woorden zijn toegekomen aan beoordeling van de materiele vragen
van artikel 350 WvSv. Een einduitspraak als bedoeld in artikel 349 WvSv Staat aan een nieuwe
vervolging niet in de weg.
127 Zie over de ontwikkeling van het feitsbegrip onder meer Hazewinkel-Suringa/Remmelink(l996),
pag. 596 e.V., Kranken (1995), pag. 47 e.v.. Van Bemmelen/Van Veen (1998), pag. 253 e.v. Kellt
(1998), pag. 59 e.v. en Wörctshofer(1999 II), pag. 340 e.v..
128 Voor een wel zeertyperend voorbccld van de onwenselijke gevolgen van hantering van het materiJk
feitshegrip zie Hof Arnhem 1 Oktober 1931. NJ 1932, 908.
129 HR 15 februari 1932, NJ 1932, 289 m.nt. T(Oude Kijk in 't Jatstraat)enHR 27 juni 1932, NJ 1932.
1659 m.nt T (Brakelse Kermis).
130 Vergelijk Hazewmkel-Suringa/Remmelink(1996), pag. 599 en Franken (1995), ptg. 49.
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zijn koers cnigszins bijgesteld en is hij in feite tot een middenweg gekomen. Bij de vraag
of er sprake is van hetzelfde feit is beslissend of tussen de feiten
"een zodanig verband bestaat met betrekking tot de gelijklijdigheid van de gedragingen en de wezenlijke
samenhang in het handclen en de schuld van de verdachte, dat artikcl 68 Sr meebrengt dat deze in de
zin van die bepaling als dezelfde feiten zijn aan te merken".'"
Bij deze beoordeling zijn zowel de wet (het karakter van de strafbepalingen) als het
feitelijk gebeuren van belang. '" Welk van beide aspecten doorslaggevend is, is in sterke
mate afhankelijk van de omstandigheden van het geval. Duidelijk is wcl dat, behoudens
wellicht in de gevallen waarin de verschillende strafbepalingen qua karakter zeer ver
uiteenlopen'", de strekking alleen niet meer beslissend is (in die zin dat een verschil
in strekking automatisch het bestaan van meer dan een feit implieeert), maar dat de concre-
te, feitelijke omstandigheden medc bepalen of er sprake is van hetzelfde feit. '"
De hier besproken invulling van het feitsbegrip geldt niet alleen ten aanzien van het eerstc
lid van artikel 68 WvSr, maar ook met betrekking tot het rweede lid, waarin het 'internati-
onale' ne bis in idem-beginsel is verankerd'": binnen de daar gestelde grenzen Staat
ook een gewijsde van (straf)rechters uit een andere rechtsorde aan vervolging in Nedcrland
wegens het betreffende feit in de weg. Met deze erkenning van het zogenoemde 'Erlcdi-
gungsprinzip' voor buitenlandse gewijsden, gaat Nedcrland verder dan doorgaans in
internationale context gebruikelijk is."* In andere rechtsstelsels blijft de werking van
het ne bis in idem-beginsel vaak beperkt tot wat wel wordt aangeduid als het 'Anrechnung-
sprinzip': een buitenlands rechterlijk gewijsde levert dan geen vervolgingsbeletsel op,
maar op de rechter rust wel de plicht om de bij de 'buitenlandse' uitspraak opgelegde
sanetie te verdisconteren in de door hem op te leggen straf.'" In feite beperkt het ne
131 HR13decemberl994,NJ 1995,252(Spiegelbeeld),aansluitendbijHR21 novemberl961,NJ1962,
89 m.nt. BVAR (Emmense bromfietser), HR 5 februari 1963, NJ 1963, 320 m.nt. BVAR (Van der
Does de Willeboissingel) en HR 17 december 1963, NJ 1964,385 m.nt. WP (Joyriding II). Vergelijk
ook HR 26 november 1996, NJ 1997, 209. Een eerste aanzet tot de aanpassing van de interpretatie
van het feitsbegrip kan overigens reeds in HR 13 april 1954, NJ 1954, 369 m.nt. BVAR gevonden
worden.
132 Hazewinkel-Suringa/Remmelink(1996), pag. 600, Franken (1995), pag. 51 en Kelk (1998), pag.
62.
133 Zie met name HR 18 januari 1972, NJ 1972, 378 m.nt. CB (Joyriding IV) en HR 25 maart 1975,
NJ 1975, 296 (Beschonken zondagsrijder), waarin de strekkingen van de in het geding zijnde strafrech-
telijke normen dermate van elkaar verschilden dat reeds op grond hiervan tot twee feiten werd geconclu-
deerd. De feitelijke omstandigheden speelden in die situatie geen rol meer. Zie hierover Franken
(1995), pag. 52 en Hazewinkel-Suringa/Remmelink(1996), pag. 602 en 603.
134 Corstens (1995 II), pag. 725, spreekt in dit verband van de corrigerende werking van het door de
Hoge Raad in zijn Emmense bromfietser-arrest gelanceerde criterium.
135 Dat volgt reeds uit HR 13 december 1994, NJ 1995, 252 (Spiegelbeeld), waarin het om een grens-
overschrijdend drugstransport ging en waarin de verdachte in Nederland werd vervolgd (wegens het
vervoeren en naar Belgier exporteren van verdovende middelen), hoewel hij voor dezelfde gedraging
reeds in Belgie was veroordeeld (te weten wegens invoer en doorvoer in Belgiü).
136 Zie hierover Krabbe en Poelman (1985), pag. 127 e.V..
137 Voor dit 'internationale' ne bis in idem-beginsel heeft het eerder genoemde artikel 14 !id7IVBPR
geen betekenis, aangezien het uitsluitend aet op de erkenning van nationale vonnissen: Communication
No. 204/1986, 2 November 1987, U.N. Doc. CCPR/C/OP/1 at 67, 1987 (A.P. v. Italy). Vergelijk
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bis in idem-beginsel zieh dan tot een verbod op sanctie-cumulatie.'" Dat het 'Erledigung-
sprinzip' in internationale context zieh slechts in een beperkt enthousiasme mag Verheugen,
is terug te voeren op drie, tot op zekere hoogte met elkaar samenhangende, aspecten.
Ten eerste doen de redenen die aan hantering van het ne bis in idem-beginsel ten grondslag
liggen, in internationale context maar ten dele opgeld. Voor het individueel belang verän-
dert het internationale aspect niets: voor de betrokkene blijft het cruciaal dat hij niet een
tweede maal van overheidswege wegens hetzelfde feit ter verantwoording wordt geroepen;
of de cerdere veroordeling binnen een andere rechtsorde heeft plaatsgevonden, zal hem
niet deren en is de facto ook niet relevant. Dat laatste is anders ten aanzien van het alge-
meen belang dat het ne bis in idem-beginsel beschermt. Voorzover de tweede vervolging
zieh in een andere rechtsorde afspeelt, ontbreekt immers het gevaar dat een rechter z/cA-
z<?/f' zal herhalcn of tegensprcken. Dat hij onvermijdelijk wel een 'andere' rechter (de
rechter dus uit een andere rechtsorde) hetzij herhaalt hetzij tegenspreekt, tast zijn eigen
autoriteit en het gezag van de rechterlijke uitspraken binnen 'zijn' rechtsorde niet aan.'"
In zoverrc is het fundament voor de hantering van het ne bis in idem-beginsel in internatio-
nale context dan ook minder stevig dan in nationale context.''"' Het tweede argument
houdt verband met de soevereiniteit van de staten: over het algemeen ligt het bij staten
zcer gcvoelig om de soevereiniteit ten aanzien van vervolging en bestraffing prijs te
geven.''" Dit houdt met name ermee verband dat het gegeven dat over een feit in een
andere rechtsorde onherroepclijk is beslist, nog niet inhoudt dat deze beslissing recht
doet aan de belangen van de eigen, nationale rechtsorde. Met name 7al een Staat de vervol-
ging zelf ter hand willen nemen als zijn eigen rechtsorde zeer geschokt is door de overtre-
ding en deze niet afdoende -niet in de laatste plaats met het oog op de hoogte van de
in een derde staat opgclegde sanetie- is bestraft. Het derde argument voor de terughou-
dendheid ten aanzien van het 'Erlcdigungsprinzip' ligt hierin dat omarming ervan zou
impliecren dat ook rechterlijke uitspraken moeten worden geaeeepteerd uit staten, ten
aanzien waarvan het vertrouwen (in de rechtspraak) gering is.'** Dit blijkt voor veel
staten -niet geheel onbegrijpelijk- niet aanvaardbaar.'*" Gelet op deze argumenten ver-
baast het niet dat niet het 'Erledigungsprinzip', maar het 'Anrechnungsprinzip' in internati-
onale context de boventoon voert. Dit 'Anrechnungsprinzip' kan als een compromis worden
gezien, waarin de belangen van de Staat worden beschermd (met name blijft de soevereini-
teit op vervolgingsgebied in takt en hoeft een Staat zieh niet neer te leggen bij een gewijsde
uit een land waarin het vertrouwen niet al te groot is), maar waarin toch -zij het in mindere
levens Vermeulen (1994), pag. 217 e.V.. Hetzelfde geldt overigens voor artikel 4 van het Zevende
Protocol bij het E VRM, welk Protocol overigens door Nederland (nog) niet is ondertekend, alsmedc
expliciet voor de Single Convention on Narcotic Drugs, 23 maart 1961, New York.
138 Vergelijk De Doelder cn Van der Hülst (1993), pag. 732.
139 Strikt genomen wordt de autoriteit van de rechter binnen de andere rechtsorde evenmin aangetast.
Het möge echter duidclijk zijn dat een pnneipieel andere uitkomst een latere "buitenlandse" procedure -
afhankelijk van de reden voor deze andere uitkomst- als zeer gevoelig kan worden ervaren.
140 De Doelder en Van der Hülst (1993), pag. 731, stellen derhalve terecht: "Het belang van de Staat
bij een internationale werking van het ne bis in idem-beginsel is relatief aangezien verechillende rechten
met een verschillende invalshoek over een bepaald feit oordclcn. De geloofwaardigheid van de Staat
is vooral in het geding indien </»•;<•//"</<' Organen zieh zouden gaan tegensprcken".
141 In deze zin ook Krabbe en Poelman (1985), pag 127.
142 Zie hierover ook Schemers (1987), pag. 604/605.
143 Ncdcrland hcelt hiermee minder moeite, getuige de aanvaarding van het 'Erledigungsprinzip' in het
tweede lid van artikel 68 WvSr.
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nute dan bij het 'Erledigungsprinzip'- met de belangen van het indi vidu rekening wordt
gthouden, namelijk door bij de straftoemeting rekening te houdcn met de ecrdcr opgelcgdc
st-af. Nederland gaat echter voor zover het het strafrecht betreft zoals gezegd tamelijk
vtr in de erkenning van het ne bis in idem-beginsel. Hieronder komt aan de ordc in
hoevcrre dit ook het geval is binnen de communautaire rcchtsorde.
/re sa/ic/ies en /ie 6« in «</em
khoofdstuk 2 bleek reeds dat de eis van interstatclijkheid uit de artikelen 81 en 82 EG
z*er ruim wordt gei'nterpreteerd. Daardoor is het geenszins denkbeeldig dat door ondemc-
nungen ontplooid kartelgedrag zowel inbreuk maakt op het gemeenschapsrecht als op
het nationale mededingingsrecht van een der lidstaten. In het verlcngde daarvan ligt dat
etn ondememing tenminste theoretisch wegens dczelfde gedraging zowel door de Commis-
sb als door een nationale autoriteit ter verantwoording kan worden geroepen. Voor /.over
txide dit daadwerkelijk doen, loopt de ondememing derhalve de kans om tweemaal wegens
hctzelfde feit te worden 'vervolgd' en gestraft. De vraag is nu of het ne bis in idem-
btginsel zieh hiertegen verzet. Dit beginsel zou daarnaast soelaas kunncn bieden voor
tvee andere situaties, te weten die waarin de Commissie zclf wegens hctzelfde fcit andcr-
naal een procedure tegen de ondememing inleidt en die waarin de Commissie een boete-
P'ocedure initieert wegens een inbreuk waarvoor reeds eerdcr door een autoriteit uit ccn
niet-lidstaat is vervolgd. Voorop gesteld kan worden dat het geschreven gemeenschapsrecht
nergens met zoveel woorden het ne bis in idem-beginsel noemt. Maar ook hier geldt
dat het beginsel toch, als algemeen beginsel van gemeenschapsrecht, deel zou kunnen
uitmaken van het communautaire recht. Tot op zekere hoogte blijkt dit inderdaad het
geval te zijn. Het is de Commissie namelijk niet toegestaan om een ondememing wegens
een feit, waarover door haar in een beschikking reeds een oordeel is geveld, andermaal
te 'vervolgen', tenzij de beschikking op procedurele gronden door het Gerecht of het
Hof nietig is verklaard.'*'' Hier geldt dus een ne bis in idem-beginsel dat -analoog aan
het beginsel zoals dat in veel rechtstelsels voor de nationale context wordt gehanteerd-
uitgaat van het 'Erledigungsprinzip'. Er zijn mijns inziens ook geen goede gronden aanwe-
zig om tot een ander standpunt te komen: de Commissie heeft de mogelijkheid gehad
om over het gedrag te oordelen, waarna de ondememing met rust moet worden gelaten,
ook al is de Commissie later om welke reden dan ook minder gelukkig met de uitkomst
van de eerdere procedure.'""
144 GvEA (T-3O5-3O7, 313-316, 318, 325, 328, 329 en 335/94) Jur. 1999, 11-931 (Limburgse Vinyl
Maatschappij e.a.). Dit werd -mede naar aanleiding van HvJ (18 en 35/65) Jur. 1967,74 (Gutmann)-
reeds eerder aangenomen. Vergelijk Van Acker (1986), pag. 346 en De Moor-Van Vugl (1999), pag.
170. Dat na nietigverklaring wel een nieuwe 'vervolging' mogelijlc is, hangt samen met het feit dat
in dat geval de communautaire rechter zieh nog niet heeft kunnen en hoeven uitspreken over de
inhoudelijke aspecten van de zaak. In zoverre is er een parallel met het Nederlandse strafrecht waarin
immers artikel 68 WvSr slechts opgeld doet indien de rechter aan de (matenele) hoofdvragen van
artikel 350 WvSv is toegekomen.
145 De bescherming van de ondememing staat eveneens voorop bij het beleid van de Commissie ten
aanzien van samenloop van inbreuken. Indien een gedraging onder verschillende verdragsartikelen
valt, dan legt de Commissie, bij ontbreken van een communautaire samenloopregeling, slechts een
sanctie op wegens een, zij het de zwaarste, overtreding: zie Pb 1989 L 33/44 (Vlakglas). In gevallen
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In de verhouding lidstaat/Gemeenschap daarentegen is er geen plaats weggelegd voor
het 'Erledigungsprinzip'. Dat blijkt uit het gezaghebbende Wilhelm-arrest''*', waarin
het Hof het probleem van de dubbele 'vervolging' in het bredere kader van de verhouding
tussen nationaal en communautair recht behandelde. Het Hof oordeelde
"dat (...) de nationale gezagsorganen krachtens het nationale recht naar aanleiding van cen ondememers-
afspraak mögen optrcden, ook wannccr voor dc Commissic in onderzoek is in hoeverre bedoclde afspraak
zieh met de voorschriftcn van het gemccnschapsrccht verdraagt, met dien verstände dat deze toepassing
van het nationale recht aan ccn vollcdige en uniforme toepassing van het gemeenschapsrecht -en aan
de werking der uitvoeringsbesluiten- geen afbreuk mag docn; (...)
dal de mogclijkhcid van cumulatic van sanctiesmet uitsluit, dat twee parallel lopende, ter verwezenlijking
van vcrschillcnde doelstellingen aanhangig gemaaktc procedures mögen worden ingcsteld; (...)
dat wannccr de mogclijkheid van twccerlci procedure echter tot oplegging van tweeerlei sanctie zou leiden,
aigemene billijkhcidsgrondcn (...) medebrcngen. dat bij bcpaling der straf met eerdere beslissingen van
rcprcssicvc aard rekenmg dient tc worden gehouden."
Tcgen dc achtergrond van de uiteeniopende doelstellingen van het communautaire en
het nationale recht, is het Hof derhalve tot het oordeel gekomen dat een parallelle toepas-
sing van communautair en nationaal recht op een ondememersafspraak tot de mogelijkhe-
den behoort. Een communautaire procedure betekent derhalve niet dat de nationale autori-
teiten moeten tcrugtreden; een nationale procedure bindt de communautaire instances
niet. Ten aanzien van dit laatste geldt dat een andere opvatting niet alleen het beleid van
dc Conimissie zou doorkruisen (en dus de verwezenlijking van de doelstellingen van
het EG-Verdrag zou kunnen finstreren) maar bovendien dat zij ook onverenigbaar zou
zijn met de voorrang van het gemeenschapsrecht.''" Deze voorrang brengt voorts mee
dat de nationale autoriteiten de Commissie bij de verwezenlijking van de communautaire
doelstcllingcn nict in de wielen mögen rijden: parallelle toepassing is slechts toegestaan
voorzover daardoor gecn conflict met een (nog te nemen of reeds genomen) Commissiebe-
sluit optreedt. Met een verwijzing naar de bevoegdheidsverdeling (ten aanzien van kartelge-
dragingen) tussen de Gemecnschap en de lidstatcn achtte het Hof ook een parallelle 6oe/e-
procedurc nict uitgcsloten, waarmee hij dus het 'Erledigungsprinzip' in de verhouding
Gemcenschap/lidstaat niet aanvaardde. '** Een onderneming kan derhalve wegens hetzelf-
de feit zowel op communautair als op nationaal niveau worden 'vervolgd' en gestraft.
Wcl gcklt bij een dubbele 'vervolging' een op aigemene billijkheidsgronden berustend
'Anrechnungsprinzip', op grond waarvan in het kader van de tweede boeteprocedure
waann verschillende inbreuken tegelijk worden 'berecht', draagt de Commissie er zorg voor dat
"dezelfdc feiten niet meermaals worden bestraft': zie Pb 1976 L 95/1 (Chiquita).
146 HvJ( 14/68) Jur. 1969, 1 (Wall Wilhelm e.a.). Het betrof een prejudicielebeslissing naar aanleiding
van vragen van hei Duitse Kammergericht in de kleurstoffen-zaak. Zie voor commentaarop dil arrest
VerLoren van Themaat (1969), pag. 312 e.v., Mok (1969 I), pag. 24-26 en Mok (1970), pag. 151
e.V..
147 HvJ (6/64) Jur. 1964, 1199 (Costa-ENEL). Zie hierover onder meer Barents en Brinkhorst (1999),
pag. 34 e.v. en Bekkers e.a. (1993), pag. 91 e.v..
148 Zie hieromtrem Pemice (1979), pag. 40: "Das Verbot der Doppelsanktion als Hindernis für das Nebenei-
nander von nationalenundeuropaischemKartellver/a/i renanzusehen, verbietet sich nach Auffassung
des Gerichtshöfe wegen der Autonomie beider Rechtsebenen und weil jede Behörde das Marktverhalten
der Unternehmen unter anderen Gesichtspunkten zu beurteilen hat".
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rekening moet worden gehouden met een cvcntuele eerder opgelegde sanctie wegens
hetzclfde feit. In zoverre kan dan ook geconcludeerd worden dat de reikwijdte van het
ne bis in idem-beginsel in de verhouding Gemeenschap/lidstaat vergelijkbaar is met de
reikwijdte van het 'internationale' ne bis in idem-beginsel zoals dat door veel landen -
raaar zoals gezien niet door Nederland- wordt gehanteerd.'"
Rest de vraag naar de werking van het ne bis in idem-beginsel in de verhouding niet-
lidstaat/Gemeenschap. Het möge duidelijk zijn dat daar waar het Hof in cen eerdere
vervolging door een lidstaat -met zijn toch aan de Gemeenschap parallel lopende rcchtsbe-
langen'*'- geen beletsel voor de Commissie ziet om een communautaire bocteprocedure
testarten, hij het 'Erledigungsprinzip' ten aanzien van gewijsdcn uit dcrde staten -waarbij
de parallellie van rechtsbelangen allerminst een gegeven is- zeker nict zal aanvaarden.
Geldt dit echter ook voor het 'Anrechnungsprinzip'? Vooropgesteld zij dat het voor de
ondememing volledig irrelevant is of de voorafgaande boete afkomstig is van ccn instantie
mi een lidstaat of uit een derde Staat: in beide gevallen is voor haar het belang van honoro-
ring van het 'Anrechnungsprinzip' (even) groot. Daar staat tegenover dat verrekening
van de eerdere boete hier vanuit communautair gezichtspunt wellicht minder voor dc
hand ligt dan in de situatie waarin het eerdere gewijsde afkomstig is van ccn lidstatclijkc
autoriteit: de (ook geografisch) nauwe band tussen lidstaat en Gemeenschap is immcrs
in de verhouding derde staat/Gemeenschap op zijn minst minder prominent aanwezig.'"
De hierboven gestelde vraag over de gelding van het 'Anrechnungsprinzip' werd
reeds in de Kinine-zaak aan de orde gesteld. De ondememing Boehringer had door deelna-
me aan het internationale Kinine-kartel zowel de federale mededingingswetgeving van
de Verenigde Staten als artikel 85 EG-Verdrag (thans artikcl 81 EG) overtreden. Boehrin-
ger werd voor deze deelname eerst door de Amerikaanse autoriteiten en vervolgens door
de Commissie beboet. De ondememing was van mening dat de ' Wilhelm-doctrine' ook
gold ten aanzien van de verhouding derde staat/Gemeenschap en dat derhalve de in de
Verenigde Staten opgelegde sanctie op de communautaire boete in mindering zou moeten
worden gebracht. In het eerste Boehringer-arrest'" overwoog het Hof dat de 'buiten-
landse' sancties
"zijn opgclegd terzake van mededingingsbeperkingen buiten de Gemeenschap; dat derhalve geen termen
aanwezig zijn daarmede in dit geding rekening te houden".
149 Slechts enkele maanden na het Wilhelm-arrest zag in dezelfde kleurstoffen-zaak een beschikking
van de Commissie (Pb 1969 L 195/11) het licht, waarin zij onder mcer aan de Duitse leden van het
kleurstoffenkartel boetes oplegde, ondanks een eerdere boete op nationaal niveau. Bij de bepaling
van de strafmaat hield de Commissie overigens geen rekening met deze eerdere boetes. De reden
hiervoor moet mijns inziens gezocht worden in de omstandigheid dat de Duitse procedure nog niet
wasafgerond. De ondememingenhebben overigens de nationaleboetesnooithoevente be talenomdat
het door hen ingestelde -en schorsende wciicing hebbende- beroep tegen het besluit van het Bundeskar-
tellamt leidde tot vemietiging van dat besluit. Zie HvJ (51/69) Jur. 1972, 713 (Bayer), HvJ (55/69)
Jur. 1972, 887 (Cassella) en HvJ (56/69) Jur. 1972, 927 (Hoechst).
150 Mulder (1989), pag. 476.
151 Daar komt nog bij dat het vertrouwen in de rechtspleging van de lidsiaten een gegeven is. Een dergelijk
vertrouwen ten aanzien van derde staten is minder vanzelfsprekend.
152 HvJ (45/69) Jur. 1970, 769 (Boehringer Mannheim). In vergelijkbare bewoordingen HvJ (44/69)
Jur. 1970, 733 (Bucnler).
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Zonder nadere toelichting wordt aldus tamelijk stellig door het Hof verrekening van de
hand gewezen in die gevallen waarin de eerdere veroordeling betrekking had op kartelge-
drag dat buiten EG-grenzen is ontplooid. Dit betekent echter nog niet dat het Hof de
gelding van het 'Anrechnungsprinzip' in de verhouding derde staat/gemeenschap heeft
verworpen: de geciteerde overweging laat de mogelijkheid open dat het Hof verdiscontering
wcl gei'ndiceerd achtte indien de in een derde staat opgclegde sanctie betrekking had op
een op EG-grondgebied gepleegde overtreding. AI te vergaande conclusies mögen echter
op dit punt niet uit het eerste Boehringer-arrest worden getrokken. Het probleem deed
zieh namelijk voor dat de Commissie geen kans had gehad om in haar oorspronkelijke
boetebeschikking aandacht aan deze problematiek te besteden aangezien het verzoek om
mindering van de boete haar pas had bereikt nadat zij de beschikking had genomen. Het
Hof had bij dc bchandeling van het beroep tegen deze beschikking dan ook geen aanleiding
gezicn om wel nader op de bedoelde problematiek in te gaan.'" Dit was anders nadat
Boehringer tcgen ccn alsnog door de Commissie ten aanzien van dit punt genomen (en
voor dc onderncming negatievc) beschikking'" bij het Hof beroep had ingesteld. Na
bevestiging van de Wilhelm-doctrine voor sancties binnen het grondgebied van de Gemeen-
schap, overwoog het Hof
"dal dc vraag of dc Commissie ook kan zijn gehouden een door de gezagsorganen van een derde staal
opgclegde straf in mindenng Ic brengen, slechts behoeft te worden beantwoord wannecr de feiten welke
Ban verzoekstcr cncrzijds door de Commissie en anderzijds door de Amenkaanse autoriteiten zijn ten
laste gelegd, dezelfde zijn".'"
Met deze overweging trapte het Hof een tamelijk wijdopenstaande deur in: in ieder geval
geen 'Anrechnung' indien het niet dezelfde feiten betreft. Maar juist dit punt vormde
voor Boehringer het struikelblok: volgens het Hof konden de in de Verenigde Staten
bestrafte inbreuken niet als 'hetzelfde feit' (op dit begrip wordt hierna nog ingegaan)
worden aangemcrkt. Dientengevolge kwam het Hof niet toe aan de beanrwoording van
de vraag of sanctiecumulatie geoorloofd is indien wegens een feit reeds in een derde
staat ccn boete is opgelegd. Dcsalniettemin kan naar mijn mening uit het tweede Boehrin-
ger-arrcst dc conclusie worden getrokken dat het Hof ten aanzien van 'buitenlandse'
gevvijsdcn in icder geval de /w\oeg(//ie/J van de Commissie tot verrekening heeft aanvaard.
Een andere conclusie ligt namelijk niet in de lijn van het arrest: de uitdrukkelijke, inhoude-
lijkc aandacht voor en toetsing van het feitsbegrip is immers volstrekt overbodig, indien
het Hof vcrvolgens de Commissie het recht op verdiscontering zou ontzeggen."' Het
is naar mijn mening aanncmelijk dat het Hof daarenboven in zijn tweede Boehringer-arrest
ervan is uitgegaan dat op de Commissie tevens een v«7>/jc/!//ng rust tot het in rekening
brengen van een cerdcrc buiten de EG opgelegde boete; dat, met andere woorden, het
Hof het 'Anrechnungsprinzip' ook heeft erkend voor de verhouding derde staat/Gemeen-
schap.'" Mijns inziens is namelijk niet in te zien waarom de algemene billijkheidsgron-
153 Vergelijk ook de opmerkingen hieromtrent van Winkler (1971) in noot 566, pag. 102.
154 Pb 1971 L 282/46 (Boehringer).
155 HvJ (7/72) Jur. 1972. 1281 (Boehringer).
156 In die zin ook Schröter (1991). pag. 1391.
157 In de literatuur bestaat hicrover nog wel de nodige onenigheid. VerLoren van Themaat (1973), p»g-
277, stelt bijvoorbeeld dat deze conclusie niet zonder meer 'a contrario' uit onderhavig arrest mag
worden afgcleid. Ook Van Gervcn c.s. (1997), pag. 106, stellen dat het nog een open vraag is of
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den, waaraan door het Hof in zijn Wilhelm-arrest tcr bescherming van ondernemingen
zo'n groot gcwicht is toegekend, zieh in de verhouding derde staat/Gemeenschap /rief
zouden verzetten tegen onbeperkte cumulatie van sanctics, vooropgesteld althans dat dc
belangen van de Gemeenschap zijn gewaarborgd. En dit laatste is het geval doordat door
hit Hof een enge invulling aan het feitsbegrip wordt gegeven, hetgeen ovcrigens weer
tot gevolg heefl dat de praktische betekenis van het 'Anrechnungsprinzip' in bedocldc
verhouding uiterst marginaal is. Dit möge blijken uit het volgende. A-G Mayras verdedigde
in zijn conclusie bij het tweede Boehringer-arrest ecn visie die raakvlakken vertoont met
hetgeen in Nederland in de jaren dertig-jaren zestig van de vorige eeuw heersende leer
was:
"de straf moet (...) haar rechtvaardiging vinden in de voor dc medcdmgmg binnen de gemccnschappelijke
markt nadelige gcvolgen welke deze overeenkomsten, bcsluitcn of gedragingen kunnen hebben -of in
concreto reeds hebben gehad-. Dc 'daadwerkclijk of potcnticcl' intredende tcmtonalc gcvolgen /ijn cen
der bestanddelen, ja een noodzakelijk bestanddeel, van de inbreuk. (...) AI zouden dus dczclfde ondcmcmin-
gen zieh tcr zakc van hetzelfde fcitelijk gebeuren voor cen Amcnkaansc fcdcralc rechter en legclijkcrtijd
voor de Commissie van de Europcse Gemeenschappcn moeten verantwoorden, dan nog zouden de bestand-
delen van clk van beide inbreuken noodzakelijkerwijze verschillcn. (...) Dat het om dezelfdc ovcrcenkomslcn
gaat, wil nog niet zeggen dat ook dc ten laste gelcgde feiten dczclfde zijn".
Niet het feitelijke gebeuren, maar de 'tenlastelegging' bepaalt of er sprake is van een
'idem': 'feit' Staat gelijk aan 'ten laste gelegd feit'. Voor het communautairc ne bis in
idem-beginsel is derhalve de identiteit van (de strekking van) de ten laste gelegde feiten
doorslaggevend. Waar het met andere woorden om draait, is dat de belangen die in de
eerdere procedure zijn beschermd, gelijk zijn aan de belangen die bij de tweede 'vervol-
ging' centraal staan. En daar zit het probleem bij de verhouding derde staat/Gemeenschap:
hier lopen de belangen weihaast per definitie uiteen. Dat houdt ermee verband dat, zoals
Mayras terecht stelt, de territorialiteit van de gevolgen een wezenlijk bestanddeel van
een inbreuk op de mededingingsregels vormt: het rechtsbelang dat door het statelijk
mededingingsrecht wordt beschermd, is in beginsel de mededinging binnen de eigen
grenzen van de betreffende Staat; voor het communautaire kartelrecht is dat rechtsbelang
per definitie beperkt tot de mededinging binnen de Gemeenschap. Dat implieeert dat
de Commissie verplicht is rekening te houden met een in een derde Staat opgetegde sanetie. Kerse
(1998), pag. 328, stelt echter mijnsinziensterechtdathet Hof "acknowledged, as a matterof Commu-
nity law, the equity of a set-off to avoid or mitigate such double jeopardy, but did not consider it
applicable in the circumstancesof the case". Vergelijkook Ortiz Blanco (1996), pag. 229/230: "there
is in principle no reason for penalties imposed under other competition laws of non-member States
not to be taken into account for the purpose of reducing a fine, provided that both the conduct constitu-
ting the infringement and its geographical scope are the same". De Doelder en Van der Hülst (1993),
pag. 732, leiden daarentegen klaarblijkelijk uit het tweede Boehnnger-arrest af dat het Hof het 'Anrech-
nungsprinzip' ten aanzien van 'buitenlandse' gewijsden niet heeft aanvaard. Zij stellen immers dat
de verplichting tot verrekening alleen geldt "indien die straffen wegens een op het grondgebied van
de EEG gepleegde inbreuk op Aer Äarre/recA» van een /irfi/aa/ zijn opgelegd. Een buiten de EEG
opge/eg</e boete behoeft derhalve niet in rekening te worden gebracht" (cursiveringen HQ). Hun
verwijzing in deze naar Hellingman en Mortelmans (1989), pag. 279, kan deze conclusie mijns inziens
niet staven. Hellingman en Mortelmans stellen weliswaardat het Hof oordeelde dat het beginsel "niet
geldt ten opzichte van mededingingsbeperkingen buiten de Gemeenschap", maar baseren die conclusie
uitsluitend op het eerste Boehringer-arrest en tweede beschikking van de Commissie en laten het
tweede Boehringer-arrest onbesproken.
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in de verhouding derde staat/Gemeenschap van een gelijkheid van te beschermen belangen
en dus van een identiteit van op die belangen afgestemde tenlasteleggingen geen sprake
kan zijn, behoudens in het waarschijnlijk zeldzame geval dat een derde Staat rechtsmacht
heefi ten aanzien van gedragingen die zieh op EG-grondgebied hebben afgespeeld en
hij dcze ook heefi uitgeoefend. In dat geval immers is de territorialiteit als bestanddeel
van de inbreuk in beide 'vervolgingen' gelijk en heeft de 'buitenlandse' veroordeling
w6l bijgedragen aan de waarborging van het communautaire belang.
Het Hof volgt klaarblijkelijk de visie van Mayras. Nadat het Hof in zijn tweede Boehrin-
gcr-arrest geoordeeld had dat de vraag omtrent de gelding van het 'Anrechnungsprinzip'
slcchts behoeft te worden beantwoord indien de /en /ay/e ge/egde feiten dezelfde zijn,
overwoog het
"dat de feiten welke tot dezc beide vcroordelingen hebben gcleid, weliswaar hun oorsprong vinden in
hctzclfde pakket van ovcrccnkomstcn, doch niettemin overwegend cen vcrschillende strekking hebben
cn niet op dezelfde plaats zijn begaan"."* . . . . . . . . . . _, .
Bcpalend is de identiteit van de strekking van de feiten (de wijze waarop de mededinging
wordt verstoord, moet gelijk zijn) en van de plaats waar zij zijn begaan; niet relevant
is waar de eerdere 'veroordeling' heeft plaatsgehad.'" Dit betekent dus dat, wil er vanuit
communautaire optiek sprake kunnen zijn van hetzelfde feit en dus van verdiscontering
van cen cerder opgelegde sanctie, de eerder gevoerde procedure in leder geval'betrekkihg
moet hebben gehad op mededingingsbeperkend gedrag dat ftw/iew de Gemeenschap is
ontplooid: de rechtsmacht van de Commissic zelf is immers beperkt tot EG-territoir."°
En juist omdat, zoals gezegd, ook de statelijke mededingingswetgeving in beginsel niet
verder zal reiken dan het eigen grondgebied, is gelijkheid van feiten in de verhouding
dcrde staat/Gemccnschap vrijwel uitgesloten. Dit is anders in de verhouding lidstaat/Ge-
mecnschap. Een veroordeling door een lidstatelijke autoriteit wegens overtreding van
het nationale kartelrccht heeft weliswaar in beginsel eveneens slechts betrekking op gedrag
dat binnen de eigen grenzen de mededinging heefi aangetast (of zou kunnen aantasten),
maar in dat geval heeft die veroordeling wel tevens betrekking op een deel van het EG-
grondgebied; de vereiste territoriale identiteit is hier dan ook weihaast een gegeven. En
158 HvJ (7/72) Jur. 1972, 1281. In haar Tweede vetslag over het mededingingsbeleid, nr. 26, conetudeenfc
de Commissic dat het Boehringer-arrest erop was gebaseerd dat niet was vastgesteld "dat de uit hoofde
van clk der wetgevingen ten laste gclegde feiten ldcntiek zijn". Vergelijk ook Pb 2001 L 152/24
* (Aminozuren), waarin de Commissie geen rekening wenste te houden met eerder opgelegde saneties
•••'• in de Vercnigdc Staten en Canada: "De Commissic merkt overigens op dat volgens informatie, verstrekt
door de autoriteiten van de Vercnigdc Staten en Canada, de strafrechtelijke geldboctcn welke door
'" die autoriteiten zijn opgelegd aan de ondernemingen tot wie deze beschikking gericht is, uitsluitend
' -•«" rekening hielden met de coneurrentieverstorende gevolgen die de in deze beschikking onderzochte
geheime afspraken hadden binnen hun rechtsgebied".
159 Nietbepalcndwasdatde feiten uit hetzclfdcpakkctvanovereenkomstenvoortvloeiden. Dat betekent
met dat dit aspect van ieder belang ontbloot is. Integendeel: indien hieraan niet is voldaan zal zelden
- of nooit tot hetzelfde feit gcconcludcerd kunnen worden.
160 P M dan zijn ook de rechtsbclangcn van de dcrde Staat en die van de Gemeenschap gelijk. Reeds nur
Mnleidingvan hctcersteBoehringer-arrcststeldc Mulder (1971), pag. 213. tenaanzicnvan 'hetzelfde
•^ feit": "Bij dit begnp denken wij aan twee kenmerken: gelijktijdigheid van de handeling en schending
van identieke rechtsbelangen".
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iidien deze inderdaad een feit is, dan Staat vcrdiscontering van de eerder opgelegde boete
o>k nauwelijks meer iets in de weg.'" Dat toont de beschikkingspraktijk ook aan. In
d-Gietijzeren en gietstalen walsen-zaak werd de Commissie geconfronteerd met sancties
de door het Bundeskartellamt waren opgelegd wegens prijsafspraken binnen het Duitse
gondgebied. De procedure bij de Commissie betrof prijsafspraken met bctrekking tot
ofTertes voor buitenlandse, niet-Ouitse klanten. De Commissie achtte verrekening van
(t Duitse boetes gei'ndiceerd aangezien de inbreuken die door het Bundeskartellamt en
dwr de Commissie werden beoordeeld in het kader van een organisatie waren geplcegd
ei gedeeltelijk gedurende dezelfde periode plaatshadden.'" De Commissie vcrdiscontecr-
d: in de Betonstaalmattenbeschikking'" door de Franse kartelautoritcitcn opgelegde
sincties. De Commissie overwoog dat het Franse besluit betrekking had op dc gevolgen
vin de handelingen voor de binnenlandse markt, terwijl voor de Commissie de algemenc
gvolgen van de handelingen van belang waren, maar stelde dat verrekening toch gcVndi-
c*rd was omdat de inbreuken binnen hetzelfde organisatorische kader waren begaan.
Celet op het voorgaande moet dc conclusie luiden dat het ne bis in idem-beginsel wclis-
vaar voor het gehele gemeenschapsrecht van toepassing is (op communautair nivcau
iide vorm van het 'Erledigungsprinzip'; in de verhouding tot staten slcchts als 'Anrcch-
ningsprinzip'), maar dat het door een enge interprctatie van het feitsbegrip voor dc verhou-
dng derde staat/Gemeenschap nauwelijks enige betekenis heeft. Naar mijn mening hceft
h.1 Hof aldus een goede invulling gegeven aan het communautaire ne bis in idcm-beginscl,
waarbij zowel aan de belangen van de ondememingen als aan de communautaire belangen
tegemoet is gekomen. Indien een ondememing reeds door de Commissie is beboet, kan
zij op gemeenschapsniveau niet voor dezelfde inbreuk een tweede maal ter verantwoording
worden geroepen. Is de boete daarentegen door een nationale kartelautoriteit opgelegd,
dan Staat dit niet aan een communautaire procedure wegens inbreuk op de artikclcn 81
en 82 EG in de weg. Voorzover echter het door het communautaire recht beschermde
belang, te weten de mededinging op de gemeenschappelijke markt, door de nationale
veroordeling is bewaakt -hetgeen uitsluitend het geval is indien deze betrekking had op
kartelgedragingen die zieh op EG-grondgebied hebben afgespeeld-, is de Commissie
gehouden met de eerder opgelegde boete rekening te huden.'" Aldus wordt sanctiecu-
161 Schemers (1987), pag. 610, ziet dit klaarblijkelijk anders. Hij slelt ten aanzien van het Wilhelm-arrest:
"The act was the same: the limitation of free competition. The territorial effect of the act was partly
I the same as well, as in both cases it was mainly the German market which was affected. The infringed
f rules differed, however". Hieruit condudeert hij dat het Hof de inbreuken niet als hetzelfde feit
aanmerkte. Het Hof hoefde zieh echter over deze vraag niet uit te laten, aangezien in de prcjudiciele
vraaghet bestaan van een feit was verondersteld. Als er volgens het Hof inderdaad sprake was gewcest
van twee feiten is bovendien niet in te zien waarom het Hof verrekening van de eerdere sanctic
dcsalniettemin noodzakelijk achtte. -. e ;
162 Pb 1983 L 317/1 (Gietijzeren en gietstalen walsen).
163 Pb 1989 L 260/1 (Betonstaalmatten), welke handelwijzedoor het Gerecht in GvEA (T-141/89) Jur.
1995,11-791 (Trefileurope Sales), GvEA (T-147/89) Jur. 1995,11-1057 (Societe metallurgique de
Normandie), GvEA (T-148/89) Jur. 1995,n-1063(Trcfilunion)enGvEA(T-151/89) Jur. 1995,11-1191
(Societe des treillis et panneaux soudes) werd goedgekeurd.
164 In deze zin ook Van Gervenc.s. (1997), pag. 107. Deze schrijver gaat echter van een mijns inziens
onjuiste lezing van het feitsbegrip uit. Hij slelt -terecht- "dat een straf die uitzonderlijk door de gezags-
organen van een Lid-Staat zou zijn opgelegd wegens een buiten de Gcmeenschap voorgekomen mede-
dingingsbeperking niet in mindering moet worden gebracht." Hij voegt hieraan echter ten onrechte
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mulatie voorkomen, terwij 1 de bescherming van het communautaire mededingingsbelang
onverminderd tot zijn recht komt. Sanctiecumulatie blijfl wel mogelijk indien een ondeme-
ming reeds een boete is opgelegd wegens een buiten de Europese Gemeenschap gepleegde
inbreuk: de geschonden rechtsbelangen corresponderen in dat geval niet.'"
HI /i
Over de gelding van het ne bis in idem-beginsel binnen het Nederlandse kartelrecht tot
1998 hoeft niet veel gezegd te worden: de Wem werd strafrechtelijk gehandhaafd en
dus gold dc nc bis in idem-regeling van artikel 68 WvSr. Voor de praktijk was dit artikel
echter van ieder belang ontbloot: vervolging van kartelovertreders stond nauwelijks op
dc agenda van het Openbaar Ministerie; de animo om een tweede vervolging te starten,
was zo mogelijk nog geringer. Datzelfde geldt voor de situatie waarin door de Commissie
reeds een boctc was opgelegd wegens overtreding van het communautaire recht. Dat laat
overigens onverlet dat de wet zieh tegen een tweede vervolging in die situatie niet verzette:
artikel 68 WvSr verbiedt immcrs slechts een tweede vervolging indien het eerste gewijsde
van ccn s/ra/rechter afkomstig is, hetgeen bij communautaire boete-oplegging niet het
gcval is."* In het hypothetische gcval van een tweede vervolging zou -aldus volgt uit
het Wilhclm-arrest"''- de strafrechtcr overigens gehouden zijn tot verdiscontering van
de door dc Commissie opgelegde boete."*
Met de inwerkingtreding van de Mededingingswet is afscheid genomen van de strafrechte-
lijke handhaving en daarmee van artikel 68 WvSr. Hiervoor is echter geen analoge regeling
in de plaats gckomen. Weliswaar geldt de verrekeningseis van het Wilhelm-arrest ook
voor de d-g NMa indien deze een boete oplegt wegens een feit dat reeds door de Commis-
toc "altijd in de verondcrstellingdat het gaat over dezelfde feiten". In de door hem geschetste situatie
kin cr naur mijn mening juist nooit sprake zijn van ccn feit.
165 Zoals Mulder (1971), pag. 213, het naar aanleiding van het eerste Boehrmger-arrest verwoordde:
"Met Amcrikaanserechtsbelanginteresseert de Europese rechtsordeniet".Zievoorts over de uiteenlo-
pende rechtsbclangen Hellingman en Mortelmans (1989), pag. 280 en Mulder (1989), pag. 476.
166 Dcsondanks zijn De Doelder en Van der Hülst (1993), pag. 733, van mening dat de werking van
het ne bis in idcm-beginscl met zieh brengt dat in sitaaties zoals deze het Openbaar Ministerie niet-
ontvankelijk verklaard zou moeten worden. Men kan zieh overigens afvragen of de tijd niet rijp is
voor een verruiming van artikel 68 WvSr op dit punt. Het hanteren van een strikt onderscheid russen
strafrecht en andere rechtsgcbiedcn waarin een repressiefoverheidsoptredentot de mogelijkheden
behoort, lijkt -zcker met het oog op bescherming van fundamentele waarborgen- achterhaald. Een
aanpassingzou tcvens kunnen voorkomen dat in afzonderlijke wetten op grand waarvaneen dubbele
'vervolging' dreigt een ne bis in idem-regeling of een daarmee vergelijkbare regeling moet worden
opgenomen.
167 IndczezinevcneensWinkler(1971),pag. 103enSchröterenDelsaux(1999)pag. 2/89. De Doelder
en Van der Hülst (1993), pag. 732, Mok (1970), pag. 173 en De Moor-Van Vugt (1999), pag. 170,
lijkcn hiervanook uit tegaan. Anders: Van Ocrven c.s. (1997), pag. 106: "of een door degemeen-
schapsautoriteiten opgelegde geldboete. ook in mindering moet worden gebracht op een later door
de nationale autoriteiten vast te stellen geldboete, is uiteraard een vraag die op grand van het nationale
recht moet worden besiecht".
168 Dit allecn al zou het Openbaar Ministerie ongetwijfeld hebben doen afeien van een vervolging. Het
gemiddelde niveau van de communautaireboetes is immers van dien aard dat er voor de Nederlandse
rechter geen ruimte meer zou zijn geweest om een boete op te leggen.
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sie is bestraft, maar ecn verbod op een hcrhaling van een Nederlandse bocteproccdure -
een nationaal bestuursrechtelijk ne bis in idem-beginscl voor het kartelrecht- is nergens
te vinden.'" Ook het internationale recht biedt in deze geen soelaas. Artikel 14 lid
7 1VBPR kent weliswaar een ne bis in idem-verbod"", maar dit geldt in ieder geval
voor Nederland slechts binnen strikt strafrechtelijke context.'" Artikel 4 van het Zevcnde
Protocol bij het EVRM'" waarin eveneens een ne bis in idem-bepaling is opgeno-
men'^ , lijkt deze restrictie (ondanks de bewoordingen van dit artikcl) blijkcns dc juris-
prudentie van het Europese Hof™ niet te kennen en lijkt zieh dientengcvolge mede
uit te strekken over bestuursrechtelijke punitieve procedures; het Zevende Protocol is
echter voor Nederland nog niet in werking getreden. Het ontbreken van ecn ne bis in
idem-regeling in de Mededingingswet vomit mijns inziens ecn onaanvaardbare lacunc.
De argumenten die voor de hantering van het ne bis in idem-beginscl binnen het strafrecht
worden aangevoerd,geldenonverkort voorbestuursstrafrechtclijkehandhaving. Men kan
niet zonder meer erop vertrouwen -eventucel onder verwijzing naar dc algcmene bcginsclcn
van behoorlijk bestuur- dat door de d-g NMa geen tweede boeteproccdurc wcgens hctzelfdc
feit zal worden gestart. Derhalve dient zo spoedig mogelijk in ecn wettelijke regcling
van het ne bis in idem-beginscl, analoog aan artikel 68 WvSr, te worden voorzicn, waarbij
ik mij ten aanzien van de intemationaalrechtelijke component zou kunnen voorstellcn
dat de reikwijdte beperkt wordt tot het 'Anrechnungsprinzip', en wel niet zozecr omdat
dit ecn convergence met het communautaire uitgangspunt zou betekenen, maar met name
omdat dit de d-g NMa niet in zijn mogelijkheden zou beperken om ecn (dcclaratoire
verbods)beschikking te geven waarin hij kan aangeven dat dergelijk gedrag ook tegen
het Nederlandse mededingingsrecht indruist.'" Introductie van het ne bis in idem-begin-
169 Hetzelfde geldt ovengens voor een samenloopregeling, en dat terwijl in het communautaire recht
alsmede in het strafrecht wel (tot op zekere hoogte) met samenloop rekening wordt gehouden. Ten
dele kan dit worden opgevangen door het evenredigheidsbeginsel, maar veel rechtszekerhcid biedt
dit niet. Met Hartmann (1999), pag. 53-57, ben ik dan ook van mening dat een samenloopregeling
geen overbodige luxe is, hoewel de noodzaak hiertoe minder groot is dan in het strafrecht met zijn
vrijheidsstraffen. Bedacht moet worden dat voor zover het de meerdaadsc samenloop betreft de cumula-
tiebeperking niet voor boetes geldt.
170 "Niemand mag voor een tweede keer worden berecht of gestraft voor een strafbaar feit waarvoor
hij reeds overeenkomstig de wet en het procesrecht van elk land bij onherroepelijke uitspraalc is veroor-
deeld of waarvan hij is vnjgesproken".
171 Nederland heeft namelijk bij artikel 14 lid 7 IVBPR het voorbehoud gemaakt dat 'no obligations
arise from it further to those set out in article 68 of the Criminal Code of the Netherlands'. En zoals
gezien, is artikel 68 WvSr beperkt tot een verbod op verschillende s/rafrec/i/e/(/fe vervolgingen wegens
hetzelfde feit.
172 Protocol van 22 november 1984, Trb. 1985, 2.
173 "Niemand wordt opnieuw berecht of gestraft in een strafrechtelijkeprocedure binnen de rechtsmacht
van dezelfde Staat voor een strafbaarfeit waarvoor hij reedsonherroepelijkisvrijgesprokenofveroor-
deeld overeenkomstig de wet en het strafprocesrecht van die Staat".
174 Het betreft de Gradinger-zaak en de Oliviera-zaak. Zie hierover Keulen en Lenos (1999), pag. 233-240
en Krabbe en Van Hattum (2000), pag. 6-20. Interessant is dat het Europese Hof in deze twee zaken
een vergelijkbare weg aflcgt als de Hoge Raad tot de jaren zestig: in de Gradinger-zaak wordt uitgegaan
van een mateneel feitsbegrip, terwijl in de Oliviera-zaak een juridische uitleg wordt voorgestaan.
175 Op die wijze kan de d-g NMa de rechtssituatie verduidehjken, zonder gehinderd te worden door een
veroordeling door een andere kartelinstantie. Tot boete-oplegging zal het dan zeker in die gevallen
waarin de eerdere boete door de Commissie is opgelegd, wellicht zelden (hoeven te) komen. Bij de
invulling van het feitsbegrip zou dan in dit verband voornamelijk naar de strekking gekeken moeten
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sei in de Mededingingswet valt echter niet te verwachten. Daar Staat tegenover dat het
cmaar uitziet dat het beginsel binnen redelijk afzienbare tijd in de Awb zal worden opgeno-
men. Artikel 5.4.1.4 VOAwb4 luidt namelijk:
Het bestuursorgaan legt geen bestuurlijkc bocte op indien aan de overtreder wegens dezelfde gedraging
reeds cerder een bestuurlijkc bocte is opgelegd, dan wel ecn kennisgeving als bedoeld in artikel 5.4.2J,
tweede lid, is bekendgemaakt.'"
In het bovenstaande zijn de voorwaarden voor boeteoplegging door de Commissie bespro-
ken, waarbij tevens duidelijk werd dat verjaring aan boeteoplegging in de weg kan staan.
Als alle voorwaarden zijn vervuld (en de inbreuk niet is verjaard), tarn de Commissie
beslissen om cen sanetie op te leggen. Er bestaat derhalve geen gebondenheid tot het
oplcggcn van een boete, waarmee het communautaire recht -evenals het Nederlandse
strafrecht (vergelijk de artikelen 167 en 242 WvSv)- in feite op de leest van het opportuni-
tcitsbeginscl geschoeid is."' Aangezien Verordening 17 niet nader vermeldt op welke
gronden de Commissie moet beslissen om al dan niet tot bestraffing over te gaan, is haar
discretionaire bevoegdheid in deze zeer mim.'™ Aan de hand van welke criteria de
Commissie haar beslissing maakt, komt in de volgende paragraaf aan de orde.
3 Discretionaire bevoegdheid
Het discretionaire aspect van de boeteoplegging is niet slechts theorie. De praktijk wijst
uit dat de Commissie inderdaad in lang niet alle gevallen waarin dat mogelijk is, een
worden, waarbij evenals in het communautaire recht de territorialiteit de doorslaggevende factorzou
mocten vormen.
176 In het tweede lid van artikel 5.4.2.3 VOAwb4 is een regeling opgenomen die vergelijkbaaris met
de strafrechtelijke kennisgeving van niet verdere vervolging (artikelen 242 j° 246 WvSv): "Indien
het bestuursorgaan nadat de overtreder zijn zienswijze naar voren heeft gebracht, beslist dat:
a. voor de overtreding geen bestuurlijke boete zal worden opgelegd, of
b. de overtreding alsnog aan het openbaar ministerie zal worden voorgelegd,
wordt dit schrillclijk aan de overtreder medegedeeld". Voor het mededingingsrecht is slechts onderdeel
a van belang, aangezien het strafrecht geheel buiten de deur is gehouden. In het verlengde van het
ne bis in idem-beginsel is in artikel 5.4.1.5 V0Awb4 een -voor de Mededingingswet niet relevante-
una via-regcling neergelegd, waarvan het spiegelbeeld op grond van artikel III VOAwM, in artikel
243 WvSv zal worden opgenomen. Het una via-beginsel als complement van het ne bis in idem-beginsel
is, aldus Wladimiroffen Van Russen Groen (1999), pag. 95, "geen verbod, maar het houdt in een
verplichting voor de (vervolgende) overheid om bij het opleggen van een sanetie te kiezen uit de
mogelijkhedcn daartoe die verschillende rechtsgebieden bieden". Vergelijkbaar: Rogier (2000II),
pag. 91.
177 In die zin evenecns De Bronctt (1999), pag. 2/975.
178 Met dien verstände dat de Commissie haar beslissing steeds dient te nemen tegen de achtergrond
van de verwczenlijking van de doclstellingen van het EG-Verdrag. Vergelijk dienaangaandeGvEA
(T-213/95 en T-I8/96) Jur. 1997. 11-1739 (Stichting CertificatieKraanverhuurbednjf en Federatie
van Nederlandse Kraanverhuurbedrijven): "De Commissie beslist (...) met inachtneming van de bijzon-
dereomstandighedenvanelkeconcretezaakenindeuitoefeningvanhaarbeoordelingsbevoegdheid.
of het opportuun is om een geldbocte op te leggen teneinde de vastgestelde inbreuk te bestraften
en de doeltreffendheid van het mededingingsrecht te handhaven".
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boete oplegt, hetgeen alleen al voor de hand ligt omdat de Commissie simpelweg over
onvoldoende capaciteit beschikt om alle overtredingen te vervolgen en te beboeten. Dat
betekent wel dat de Commissie een bepaalde lijn zal moeten volgen bij haar bcslissing
om bepaalde inbreuken niet te bestraffen. En omdat deze (beleids)lijn transparant en
controleerbaar -mede tegen de achtergrond van de algemene beginselen van behoorlijk
bcstuur c.q. gemeenschapsrecht'™- zou moeten zijn, zou de Commissie haar beslissing
steeds uitdrukkelijk moeten motiveren. Dit is helaas lang niet altijd hct geval."* Soms
gaat zij in haar beschikkingen in het geheel niet in op haar ovenvegingen om geen sanctie
op te leggen'*'; in sommige andere gevallen volstaat zij met een verwijzing naar de
'bijzondere omstandigheden van de zaak', zonder deze te concretiseren. lllustraticf is
in dat verband de beschikking ten aanzien van de beperking van aluminiuminvoer uit
Oost-Europa'", welke zaak desondanks een aardig inzicht kan bicden in de wijze waarop
de Commissie de strafvraag benadert. In deze casus ging het met name om overeenkomstcn
tussen Oost-Europese organisaties voor buitenlandse handcl cn een aantal westerse alumini-
umproducenten. De overeenkomsten betroffen de exclusieve verkoop van aluminium
aan de producenten door de organisaties voor buitenlandse handel in hct voormalige
Oostblok, waarbij tevens voor alle producenten een vaste koopprijs werd vastgesteld.
Het voomaamste doel van de overeenkomsten was het (kunstmatig) hooghouden van
de aluminiumprijzen. Ondanks deze aanzienlijke schending van artikel 81 EG zag de
Commissie, zoals gezegd, af van oplegging van een boete. Hicrvoor voerde zij in haar
Veertiende verslag over het medcdingingsbeleid een tweetal motieven aan: de niet vollcdig
heldere rechtssituatie (tot dat moment was nog niet duidelijk dat de communautaire kartel-
regels ook van toepassing waren op handelsorganisaties van landen met Staatshandel)
en de lange tijdsduur (hoewel onvoldoende voor verjaring) die was verstreken tussen
de beeindiging van de inbreuk en het nemen van de beschikking. Daarnaast kan uit de
beschikking zelf nog een aantal andere factoren worden gedestilleerd. Ten eerste had
het gedrag geen wezenlijke gevolgen: de vastgestelde prijzen verschilden (voorzover dit
bepaald kon worden) niet of althans niet aanzienlijk van de prijzen die in een situatie
van meer concurrence waarschijnlijk tot stand zouden zijn gekomen. Ten tweede hadden
179 Te denken valt bijvoorbeeld aan het gelijkheidsbeginsel, dat nogal wordt ingeroepen door onderne-
mingen die zijn beboet, terwijl andere bij hetzelfde kartel betrokken ondernemingen de boctedans
zijn ontsprongen. De kans van slagen van een dergelijk 'verweer' is echter gering, ten dele omdat
de situaties van de verschillende ondernemingen zelden gelijk zijn en deels omdat doorgaans de
communautaire rechtere geen 'vergelijkingsmateriaaT hebben omdat de niet-gesanetioneerde ondeme-
mingen zelden in beroep zullen gaan. Het is dan ook vaste rechtspraak dat "een verzoeker zieh niet
aan een sanctie die hem wegens inbreuk op artikel 85 van het Verdrag is opgelegd, kan onttrekken
met het argument dat de Commissie een andere ondememing die bij een inbreuk betrokken is, geen
geldboete oplegt, wanneer de situatie van die andere ondememing zelfs niet het voorwerp van een
procedure voor de gemeenschapsrechter is". Zie GvEA (T-43/92) Jur. 1994, 11-441 (Dunlop Slazenger
International), GvEA (T-77/92) Jur. 1994, II-549 (Parker Pen), GvEA (T-49/95) Jur. 1996,11-1799
(Van Megen Sports Group) en -reeds eerder- HvJ (C-89, 104, 114, 116, 117 en 125-129/85) Jur.
1993,1-1307 (Ahlström Osakeyhtiö). Zie over het gelijkheidsbeginsel en enkele andere beginselen
ook Van der Wal en Prechal (1990), pag. 608-609.
180 Zie over de ondoorzichtigheid van het sepot-beleid van de Commissie reeds Van Bael (1986), pag.
64 e.v..
181 Bijvoorbeeld Pb 1982 L 362/51 (Walserijprodukten en zinklegeringen) en Pb 1982 L 379/27 (Toltecs-
Dorcet).
182 Pb 1985 L 92/1 (Aluminiuminvoer uit Oost-Europa).
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de overeenkomsten een dreigende afzet tegen dumpprijzen (en dus oneerlijke concurrentie
uit Oost-Europa) voorkomen; het daaruit voortvloeiende läge prijsniveau zou voor de
(financiöle) positie van de producenten uit de gemeenschap zeer nadelige gevolgen gehad
hebben, die het kartel had weten te verhinderen. Ten derde liet de Commissie waarschijn-
lijk meewegen dat de relevante ministeries van zowel de Bondsrepubliek Duitsland als
ook het Verenigd Koninkrijk de overeenkomsten in beginsel hadden geduld.'" Ten
vicrde -en dit was waarschijnlijk het belangrijkste punt- waren bij de overeenkomsten
organisaties uit het voormalige oostblok, en dus nauw aan de communistische partij gelieer-
de organisaties, betrokken, hctgeen een boeteoplegging een ongewenst politiek karakter
zou geven.'"
Uit dczc zaak blijkt wel dat de Commissie rekening houdt met tal van factoren bij haar
bcslissing om al dan niet een boete op te leggen. Een deel van deze factoren keert ook
tcrug in andere beschikkingen. Ten eerste is er het ontbreken van (verstrekkende) gevolgen.
Dezc factor was reeds doorslaggcvend in de Plantaardig perkament-beschikking.'"
Contincntale producenten van plantaardig perkament onthielden zieh van directe verkoop
aan gebruikers in het Verenigd Koninkrijk, maar leverden uitsluitend aan de op de Britse
markt acticve producent. Het betrof een onderling afgestemde feitelijke gedraging die
volgens de Commissie echter geen nadelige gevolgen voor de bevoorrading van de gebrui-
kers had: dc vraag naar het perkament op de Britse markt was namelijk afgenomen en
de import werd (ook zonder kartel) belemmerd als gevolg van een douanerecht van 18%.
De kans werd klein geacht dat de continentale producenten een essentiele verruiming
van de afzet zouden hebben kunnen bewerkstelligen als zij direct aan de gebruikers hadden
willen leveren. Ten tweedc speelt een rol de mate van het verwijt dat ondcrnemingen
gemaakt kan worden.'" Deze kan -zoals in de Aluminium-zaak- gering zijn vanwege
dc onduidclijkheid van de rechtssituatie, die zieh met name kan voordoen bij relatief
recentc communautairc regelingen"", maar ook nog in een later stadium, waarbij door
dc Commissie met name belang wordt gehecht aan het eventuele ontbreken van eerdere
beschikkingen over de onverenigbaarheid van het betreffende gedrag met het mededin-
gingsrecht of over de toepasselijkheid van dit recht binnen de in het geding zijn sector.'"
183 Bij de besprcking van de strafmaatfactorenzal blijken dat de Commissie tot op zekere hoogte bij
de boete-oplegging rekening houdt met het optreden van nationale automaton.
184 Tot deze conclusie komen ook Dannecker en Fischer-Fritsch (1989), pag. 295.
185 Pb 1978 L 70/61 (Plantaardig perkament). Vergelijk ook Pb 1989 L 10/50 (BPB), waarin het ontbreken
van verctrekkende rechtstTeckse gevolgen eveneens een reden voor niet-bestrafling opleverde.
186 Naast de hieina te bespreken redenen voor geringe verwijtbaarheid, zijn er nog andere denkbaar.
In Pb 1977 L 117/1 (ABG), waarin het om een niet-leveringdoor in Nederlandopererendeaardolie-
maatschappijen ging, waren dc oliecrisis en de onzekeiheid die deze crisis voor de betreffende ondeme-
ming meebracht ten aanzien van verplichtingen tot levering van benzine voor de Commissie reden
om geen boctc op te leggen. Van verwijtbaar handelen was derhalve in feite nauwelijks sprake.
187 Pb 1992 L 96/34 (British Midland/Aer Lingus) en Pb 1993 L 34/20 (Cewal e.a.). Hier legde de
Commissie geen boete wegens overtreding van artikel 81 EG op omdat zij het de ondememingen
niet wenste aan te rekenen dat bij deze onduidclijkheid bestond over dc vraag of nun overeenkomst
aan de in artikel 3 Vo 4056/86 opgesomde vrijstellingsvoorwaarden voldeed.
188 Pb 1985 L 35/58 (John Deere); hier betrof het de eerste beschikking in de landbouwmachinesector.
Pb 1985 L 376/27 (Speny New Holland); deze zaak speelde eveneens in de landbouwmachinesector.
maar de beschikking in dc Decre-casus was ten tijde van de overtreding nog niet gepubliceerd. Tevcns
Pb 1988 L 284/41 (Napier Brown/British Sugar) en Pb 1993 L 20/1 (Ford Agricultural) waarin de
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Tcnzij de rechtssituatie anderszins duideüjk is"*, zijn deze omstandigheden voor de
Commissie in verschillende gevallen aanleiding om van een boete af te zien. Hetzelfdc
geldt indien ondememingen zieh slechts onder (economische) druk hebben aangesloten
bij of geconformeerd aan een kartel of indien hun verantwoordelijkheid voor de gedragin-
gen anderszins gering zijn, bijvoorbeeld omdat zij niet bij de totstandkoming van net
kartel betrokken waren (en zieh hierbij dus slechts in een later stadium hebben aangeslo-
lcn)"° en bij het gedrag een zeer geringe rol hebben vervuld.'" Het blijkt echter
Commissie een ingrijpende inbreuk constateerde,maarloch geenboete oplegde, medeomdat ZIJ zelfs
gedurendede inbreukprocedureaan de ondememing in kwestie met had te kennen gegeven dat haar
gedrag -in tegenstelling tot hetgeen de ondememing meende- niet onder een grocpsvrijstclling viel.
De onderneming werd hierdoor in haar (onjuiste) mening gesterkt. Tcrccht stelde de Commissie zieh
echter in GvEA (T-29/92) Jur. 1995,11-289 (Vereniging van Samenweikendc Pnjsrcgelende Organisa-
ties in de Bouwnijverheid e.a.) op het standpunt dat een eerdere beschikking niet als voorwaardc
voor boeteoplegging kan worden beschouwd: "het feit dat het hier haar eerste ingnjpen in de sector
van de bouwnijverheid betrof, behoefde voor haar geen reden te zijn om geen geldboete op te leggen,
want anders zouden alle ondememingen die actief zijn in sectoren ten aanzien waarvan nog geen
beschikking van de Commissie is gegeven, straffeloos inbreuken op de mededingingsregels kunnen
begaan". Uit het voorgaande mag overigens niet geconcludeerd worden dat de Commissie in gevallen
waarinhet standpunt van de Commissie wel reedsonomstotelijk vaststaat, steeds tot eenbocte besluit.
Vergelijk bijvoorbeeld Pb 1982 L 379/27 (Toltecs-Dorcet),waanngeenboete werd opgelegdhoewel
deComniissie"reedsherhaaldclijkuitinggegeven(had)aanhaarbezwarentcgengcbicdsbeschcrming
via beweerde afbakeningsovereenkomsten inzake merken".
189 GvEA (T-213/95 en T-18/96) Jur. 1997, II-1739 (Stichting Certificatie Kraanverhuuibedrijfen Fedcratie
van NederlandseKraanverhuurbedrijven)enGvEA (T-68, 77 en 78/89) Jur. 1992,11-1403 (Societa
Italiana Vetro e.a.) waarin het Gerecht -een deel van de commissiebeschikking vemietigend- afzag
van de gf/ie/f opheffing van de door de Commissie opgelegde boetes omdat de ondememingen reeds
eerder met een commissiebeschikking waren geconfronteerd en het een inbreuk betrof op de uitdrukke-
lijke bewoordingen van de communautaire kartelbepalingen.
190 Pb 1985 L 35/58 (John Deere). Hier was sprake van een in een standaardovereenkomstopgenomen
exportverbod. De keuze voor de ondememing was in feite beperkt tot het aanvaardenvan de overeen-
komst (inclusief de met het EG-Verdrag strijdige exportbeperking) of het in het geheel niet sluiten
van een overeenkomst; het maken van een vooibehoud zou er waarschijnlijk toe leiden dat de wedcipar-
tij niet met haar in zee zou gaan.
191 Pb 1986 L 232/30 (Bitumineuze dakbedekking), waarin onderscheid gemaakt tussen de leden van
het kartel en ondememingen die niet aan het kartel zelf deelnamen. Laatstgenocmden hadden zieh
schuldig gemaakt aan overtreding van artikel 81 lid I EG door met de kartelleden overeenkomsten
met betrekking tot hantering van gemeenschappelijkekortingstarieven aan te gaan. De Commissie
was van mening dat de 'onafhankelijke' ondememingen niet gesanetioneerdbehoefden te worden,
onder meer omdat zij niet tot het kartel zelf waren toegetreden, zij bij de bepaling van hun marktbeleid
in sterke mate gebonden waren aan het kartel en het niet aangetoond was dat zij de bedoelde overeen-
komst hadden nageleefd. In HvJ (246/86) Jur. 1989, 2117 (Belasco e.a.) werd een beroep op schending
van het gelijkheidsbeginsel in onderhavige zaak afgewezen. Tevens Pb 1984 L 212/13 (Vlakgias
Benelux), Pb 1988 L 49/21 (Fisher Price), Pb 1985 L 376/27 (Sperry New Holland) -waarin de
ondergeschiktheiden het geringe verwijt uit het feit bleken dat het handclen van een van de betrokken
ondememingen in strijd was met haar eigen economisch belang-, Pb 1992 L 134/1 (Frans-Westafri-
kaanse rederscomites) -waarin de beperkte rol en het geringe marktaandeel van de Westafrikaaiue
kartelleden een rol speelde-, Pb 1994 L 378/45 (Tretom), Pb 1996 L 201/1 (ADALAT) -rekening
werd gehouden met het aanzienlijke verlies van omzet, klanten en 'commercie'legeloofwaardigheid'
dat de groothandelaren hadden moeten incasseren door het door hen impl iciet aanvaarde, maar door
de pnxhicent ontwikkelde kartelgedrag-, Pb 1998 L 124/60 (VW), waarin werd overwogen dat bepaalde
ondememingen "het slachtoffer van het door de wederpartijen gevoerde restrictieve beleid (zijn),
waannee zij onder druk hebben ingestemd De (ondememingen) hebben hieraan niet actief meegewetkt
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zcker geen automatisme dat de Commissie afziet van sancties in gevallen waarin door
de betreffende onderneming is toegegeven aan druk of een niet meer dan beperkte rol
in hct kartel is gespeeld: in de Parker Pen-zaak werd de betrokkenheid van een onderne-
ming die zieh slechts naar de wensen van de hoofdverantwoordelijke ondememing had
geschikt, tc groot geacht'", terwijl in de beschikking inzake de Frans-Westafrikaansc
rederscomites overwegingen van principiöle aard -ondanks een gering verwijt- tot het
oplcggen van sancties aanleiding gaven. Hier oordeelde de Commissie namelijk "dat een
onderneming die bloot Staat aan druk om zieh aan te sluiten bij met de Verdragsregels
strijdige activiteiten, zieh tot de Commissie of tot de nationale rechter kan wenden om
dezc activiteiten te doen stopzetten".'" Met name in gevallen waarin de rechtssituatie
voldoende vaststaat, kan het ondernemingen worden aangerekend dat zij -in plaats van
hct aanvechten van het met de mededingingsregels strijdige gedrag via de juridisch juiste
weg- voor de (voordeligere) weg van de ogenschijnlijk mindere weerstand kiezen en
zieh, zij hct schoorvoetcnd, bij een kartel aansluiten. Dit uitgangspunt is zeker verdedigbaar
cn hct geefl mogelijk een extra prikkel aan ondernemingen om bij kartelpraktijken bij
de Commissie aan te kloppen. Bovendien heeft deze blijkens genoemde Volkswagen-
beschikking -die na de beschikking inzake de redercomites het licht heeft gezien- nog
ruimte (zij het wellicht minder dan voorheen) gelaten om haar discretionaire bevoegdheid
ten voordelc van ondernemingen toe te passen in die situaties waarin de rol verwaarloos-
baar of de druk zeer manifest is."* Opgemerkt moet worden dat vanuit het oogpunt
\ai? gcncraJc prevcniiedenoodzaak om ondernemingen in dergelijkesituaties een boete
op tc leggen niet erg groot is. Deze generate preventie wordt (voor zover mogelijk) reeds
bereikt door de bestraffing van de ondernemingen met een prominente en leidende rol
bij het verboden gedrag, waarbij gelet op dezc rol de boete over het algemeen aanzienlijk
zal zijn.'"
en de Commissie legt hen dcrhalve geen geldboete op" en Pb 2001 L 59/1 (Opel) waarin vrijwel
gclijkluidcnde motieven werden aangevoerd om van een sanclie af te zien. In GvEA (T-24-26 en
28/9?) Jur. 1996,11-1201 (Compagnie maritime beige transports e.a.) stelde het Gerecht dat de Commis-
sie mocht concluderen dat de "reder geen actieve rol heeft gespeeld in de inbreuken en mocht zij,
zonder het beginsel van gelijke behandeling te sehenden, besluiten om aan deze reder geen geldboete
op te leggen".
192 Pb 1992 L 233/27 (Parker Pen). Het gegeven dat de overcenkomst door de 'aihankelijke' ondememing
mede was ondertekend en vervolgens ten uitvoer was gelegd, was voor de Commissie voldoende
aanleiding om toch tot hct opleggen van een boete over te gaan, zij het dat de omvang van boete
emgs/ins gematigd werd.
193 Pb 1992 1. 134/1 (Frans-Wcstafrikaanse rederscomites); aangezienin casu de ondemermngen aan
de druk hadden toegegeven, was er geen reden om hen boetes te besparen. In vcrgelijkbarezin GvEA
(T-141/89) Jur. 1995, 11-791 (Trefileuropc Sales) en GvEA (T-152/89) Jur. 1995, II-l 197 (ILRO).
194 Hetzelfde geldt voor Pb 1994 L 104/34 (MCN). In deze binnen de vervoersector -in het kader van
Vo 1017/68- genomen beschikking, leken de Nederlandse en Belgische spoorwegen geen andere
oplossing tc hebben dan het aangaan van een (kartel)ovcrcenkomst met de Deutsche Bahn (die ovengem
wegens misbruik van haar machtspositie werd veroordeeld en beboet).
195 Dat de generaal preventieve werking van de boetc een punt van aandacht van Commissie is, möge
ondermeer bhjken uit Pb 1994 L 378/34 (Far Eastern Freight Conference). In deze beschikking legde
deComnussiceen(wcliswaarsymbolische)boeteterhoogtcvan 10.000 rekeneenhedenperondeme-
• - ming op, welk bedrag "duidelijk het bestaan van de inbreuk vaststelt en de noodzaak voor de betrokken
ondememmgen en voor andere ondernemingen die gehjkaardigepraktijken mochten toepassen, zieh
voortaan naar de communautaire mcdcdingtngsregels te voegen". De boete zet aldus de beschikking
•''••" kracht bij en vormt -ook wegens overtredingen die voor de eerste maal officieel onder de aandachl
as«
Naast het ontbrcken van vcrgaande gevolgen van hct gedrag of het bestaan van een gering
verwijt bij een overtreder, kunnen nog andere factoren -in onderlingc samenhang- tot
het afzien van boetes aanleiding geven. Zo kunnen een rol speien: de zwaarte van de
inbreuk, duur ervan"*, de (zorgwekkende) financiele situatic van de overtreder'"
alsmede de wijze waarop een ondememing op de communautaire procedure reageert.
Bij deze laatste factor kan gedacht worden aan de situatie waarin een ondememing volledi-
gc medewerking verleent aan een legen haar gestart onderzoek en/of in een vrocg stadium
van de procedure (of zelfs nog daaraan voorafgaand) het omstreden gedrag becindigt
ofaanpast."* Dat ondememingen in deze gevallen worden ontzien, vindt zijn rechtvaardi-
ging in de uit het gedrag van de ondememingen voortvloeiende vereenvoudiging van
de taak van de Commissie alsmede in de in dat gedrag tot uiting körnende wil van de
ondememingen om het kartelrecht voortaan te respecteren. De National Panasonic-beschik-
kmg biedt een treffend voorbeeld van een zaak waarin wegens vcrgaande maatregclcn
van de ondememing geen boete is opgelegd.'" Matsushita Electric Trading Company
had in samenwerking met de Commissie haar garantiesysteem ten voordcle van de Europe-
se consumenten aangepast en gedragscodes aan de dochtcrondememingen opgelegd opdat
deze zieh conformeerden aan het Europese recht. Het door Matsushita Electric gevoerdc
beleid moest "worden gezien als een positieve stap, die bijdraagt tot het bewustzijn van
de invloed van het mededingingsbcleid op het dagelijks leven op alle echelons binnen
de groep. Hct zorgt ervoor dat men op directieniveau in Staat is het marktgedrag van
de gehele groep te controleren, waarbij tevens effectieve interne regeis worden necrgelcgd
ten einde te voldoen aan de mededingingsregels van de Europese Gemeenschappen".^
van de Commissie komen- een duidelijke waarschuwing voor derden dat het in het geding zijnde
gedrag niet getolereerd kan worden.
196 Pb 1986 L 232/30 (Bitumineuze dakbedekking). Of een inbreuk al dan niet van lange duur is, is
een kwestie van interpretatie en kan aan veranderingen onderhevig zijn. In onderhavige beschikking
werd een inbreuk van omstreeks een jaar en negen maanden als relatief kort aangemerkt. In haar
Richtsnoeren voor de berekening van geldboetendie uit hoofde van artikel 15, lid 2, van Verordening
nr. 17, respectievelijk artikel 65, lid 5, van het EGKS-Verdrag worden opgelegd, Pb 1998 C 9/3,
betitelt de Commissie een inbreuk van ein tot vijf jaar als 'middellang'.
197 Pb 1992 L 134/1 (Frans-Westafrikaanse rederscomites) en GvEA (T-24-26 en 28/93) Jur. 1996,11-1201
(Compagnie maritime beige transports e.a.).
198 Vergelijk bij voorbeeld Pb 1973 L 293/40 (Deutsche Philips), waarin een deel van het omstreden
gedrag direct na de mededeling van de punten van bezwaar werd beändigd en Pb 1989 L 43/27 (Decca
Navigator System): de ondememing heeft "vanafhet eerste begin haar gedragingenonder de aandacht
van de Commissie gebracht en hee ft medegewerkt om aan de inbreuk een einde te maken". Zie ook
Pb 1992 L 134/1 (Frans-Westafrikaanserederscomites)waarinvanbeboetingvanbepaaldeonderne-
mingen werd afgezien omdat zij ertoe hadden bijgedragen dat het kartelmatig gedrag bij de Commissie
onder de aandacht was gekomen, en Pb 1994 L 104/34 (MCN), waarin de ondememingen de overeen-
komst hadden opgezegd na de mededeling van de punten van bezwaar. Hoezeer de Commissie co-
operaüe van een ondememing op prijs stell, blijkt wel uit haar mededeling betreffende het niet opleggen
; of verminderen van geldboeten in zaken betreffende mededingingsregelingen, Pb 1996 C 207/4. Op
deze mededeling wordt hiema nog uitgebreid ingegaan.
199 Pb 1982 L 354/34 (National Panasonic).
200 Een vergelijkbare situatie deed zieh voor in Pb 1993 L 20/1 (Ford Agricultural). Hierin lie« de Commis-
sie meewegen dat de nieuwe eigenaren van de betrokken ondememing de inbreuk erkenden en "dat
zij krachtdadigoptredenom iedere herhalmg van dezeonrechtmatighedente voorkomen". Daarnaast
vormde een belangrijke reden voor het afzien van een boete dat de inbreuken zieh gcmime tijd voordien
hadden voorgedaan. . '
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In een situatie als deze dwingen aspecten van speciale preventie niet langer tot het opleg-
gen van sancties, aangezien reeds onmiskenbare stappen zijn gezet in de richting van
rcspectering van het communautaire recht in de toekomst.*" Maar ook hier geldt weer
dat niet kan worden geabstraheerd van de andere omstandigheden van het geval. Zo had
in de Miller-zaak*°* de bctrokken ondememing onder meer toegezegd zieh in de toekomst
van de omstreden gedragingen te onthouden. De Commissie legde toch een boete op
omdat er opzet in het spel was geweest en er reeds eerder in de grammofoonplatensector
(in dc WEA-Filipacchi Music-bcschikking) een boete door de Commissie was opge-
legd.*" Aard van de overtreding en de schuld bij de ondememing wogen hier zwaarder
dan dc gedane toezeggingen.
Kort samengevat: nict iederc geconstateerde inbreuk heeft een communautaire boete tot
gevolg, waarbij een rol speien de aard en de gevolgcn van het karte!, het verwijt dat een
ondememing gemaakt kan worden (mede gezien haar positie op de markt en haar eventuele
afhankclijkhcid van derde ondememingen), de duur van de inbreuk en de bereidwilligheid
van de ondememing om terstond haar beleid aan te passen. Is de Commissie van oordeel
dat cen boete wcl op haar plaats is, dan zal zij overgaan tot het bepalen van de hoogte
van dc boete. Welke factoren zij bij de strafmaatbepaling meeweegt, zal in de volgende
paragraaf worden besproken.
4 Strafmaatfactoren <
Evenals bij dc beantwoording van de vraag of in een concreet geval een boete dient te
worden opgelegd, heefl dc Commissie bij de straftoemeting een aanzienlijke beleidsmarge.
Deze uit zieh mede in de grote boeteruimte die artikel 15 Vo 17 biedt: zoals gezien kan
wegens cen inbreuk op de artikclcn 81 lid I en 82 EG een boete worden opgelegd ter
hoogte van minimaal duizend tot maximaal vele miljoenen rekeneenheden, waarbij de
cnige kwantitatieve restrictie is dat de boete niet meer mag bedragen dan 10% van de
omzet van de ondememing.^*' Dc grote vrijheid van de Commissie inzake straftoemeting
wordt tevcns weerspicgcld in de niet meer dan algemene en relatief vage aanduiding
in Verordcning 17 van de factoren waarmee de Commissie bij de bepaling van de omvang
van dc boete rekening moet houden, tc weten de zwaarte van de inbreuk en de duur
hiervan. Hoe deze factoren moeten worden ingevuld, is aan de Commissie overgelaten.
Dat betekent vanzelfsprekend nog niet dat de Commissie in deze geheel de vrije hand
heeft. Zij zal steeds de communautaire belangen moeten behartigen, ook in het kader
van de sanctie-oplegging. Daarenboven is zij gebonden aan de algemene beginselen van
bchoorlijk bestuur c.q. gemeenschapsrecht. Zo moeten op grond van het evenredigheids-
beginsel -waarvan, zoals Van Acker"' terecht stelt, de verplichting om met zwaarte
201 Dat speciale preventie Wn van de aandachtspunten van de Commissie is, wijst Pb 1994 L 343/124
(Cement) uit. In deze beschikking overwoog de Commissie dat sancties voor dc betrokken ondememos-
verenigingcn noodzakelijk waren teneinde "deze te ontmoedigen in de toekomst het üuüaoef te nemen
tot of deel te nemen aan dergelijke mededingingsregelingen".
202 Pb 1976 1. 357/40 (Miller Schallplatten).
203 Aldus de Commissie in haar Zesde verslag over de mededinging, nr. 152.
204 Voor de omvang van de door de Commissie opgelegde sancties verwijs ik naar bijlage I.
205 Van Acker (1986), pag. 354.
an ^ " -
a duur van de inbreuk rekening te houden een uitwerking is- alle relevante factoren
lowel die met betrekking tot de inbreuk zelf als overige omstandigheden) bij de strafmaat-
fcpaling in ogenschouw worden genomen, waarbij aan geen van deze factoren een dispro-
prtioneel gewicht mag worden toegekend.** Bovendien rust op de Commissie de plicht
m een coherent en consistent straftoemetingsbeleid te voeren, welk beleid haar wederom
oor de toekomst bindt in die zin dat zij niet zonder geldige reden en motivering van
it beleid mag afwijken.*" Aldus spelen het vertrouwensbeginsel, het gelijkhcidsbegin-
•1** alsmede het verbod van willekeur een rol in de communautairc boctepraktijk.
liet in de laatste plaats komt ook betekenis toe aan het motivehngsbcginscl:
"Volgcns vastc rcchtspraak hceft dc vcrplichting tot motivering van een indi viduele beschikking tot doel,
de gemecnschapsrechtcr in Staat te stellen de wcttighcid van de beschikking tc ondcr/ocken, en dc bctrokkc-
ne voldocndc gegevens te verschaffen om na te gaan of dc beschikking gcgrond 11 dan wel een gcbrek
vertoont op grond waarvan de wettigheid kan worden betwist (...)".** - • ,•;.,.
lotivering als voonvaarde voor transparantie en controleerbaarheid van de beschikking
a het beleid derhalve. Het is interessant om te constateren dat het Gerecht met het oog
pdeze aspecten van individueel en algemeen belang, de motiveringseisen voorcommis-
«beschikkingen relatief recent aanmerkelijk heeft willen aanscherpen. In 1995 tikte het
Jerecht de Commissie uitdrukkelijk op de vingers, zij het dat hieraan geen consequenties
erbonden werden:
"Ofschoon het wenselijk is dat de ondememingen -teneinde met voliedigekennis van zakenhun standpunt
te kunnen bepalen- op een door de Commissie opportuun gcachtc wijze gedctailleerd kennis kunncn nemen
van de wijze van berekening van de hun opgelegde geidboete, zonder daarvoor de beschikking van de
206 Pb 1980 L 377/27 (Johnson & Johnson): de Commissie dient "met de beginselen van billijkheid en
evenredigheid (...) rekening" te houden. Zie tevens Richardson (1999), pag. 363.
207 Hetzelfde geldt overigens indien de Commissie via andere wegen haar discretionaire vrijhcid nader
invult, zoals dat is gebeurd in haar Richtsnoeren voor de berekening van geldboeten die uit hoofde
vanartikel 15, lid 2, van Verordening nr. 17, respectievelijkartikel65, lid 5, van het EGKS-Verdrag
worden opgelegd, Pb 1998 C 9/3.
208 De betekenis van dit gelijkheidsbeginsel is overigens, evenals dit het geval is in het strafrecht of
in het bestuursstrafrecht, marginaal omdat twee gevallen slechts zelden op wezenlijke punten gelijk
zijn. Wel is dit beginsel in zoverre van belang dat gevallen in de mate dat zij gelijk zijn ook daadwerke-
lijk gelijk moeten worden behandeld. Zie voor casus waarin zonder succes een beroep werd gedaan
op het gelijkheidsbeginsel GvEA (T-29/92) Jur. 1995,11-289 (Vereniging van Samenwerkende Prijsrege-
lende Organisaties in de Bouwnijverheide.a.), GvEA (T-143/89) Jur. 1995,11-917 (Fernere Nord),
GvEA (T-150/89) Jur. 1995, II-1165 (Martinelli) en GvEA (T-308/94) Jur. 1998,11-925 (Cascades).
In deze zaak alsmede in GvEA (T-327/94) Jur. 1998, II-1373 (SCA Holding) en GvEA (T-347/94)
Jur. 1998,11-1751 (Mayr-MelnhofKartongesellschaft),herinnerdehetGerechteraan"datdeeerbiedi-
ging van het beginsel van gelijke behandeling te verenigen moet zijn met de eerbiediging van het
legaliteitsbeginsel, dat meebrengt dat niemand zieh ten eigen voordele kan beroepen op een onwettigheid
waarvan anderen hebben kunnen profiteren". Succesvol was daarentegen net beroep op het gelijkheids-
beginsel in GvEA (T-309/94) Jur. 1998, II-1007 (Koninklijke KNP BT), GvEA (T-310/94) Jur. 1998,
11-1043 (Gruber+Weber) en GvEA (T-295/94) Jur. 1998, H-813 (Buchmann). De Commissie had
in het laatste geval namclijk zonder geldige reden bij de onderneming voor de bepaling van de boete
een andere omzet gekozen dan zij bij de overige bij het Karton-kartel betroklten ondememingen had
gedaan. Voor schendingen van het gelijkheidsbeginsel door het Gerecht zie HvJ (280/98 P) n.n.g.
(Moritz J. Weig) en HvJ (C-291/98 P) n.n.g. (Sarriö).
209 GvEA (T-295/94) Jur. 1998, H-813 (Buchmann). , : r ,; - ^ ^ s ^ , ^
259
Woo/rfc/u* 4
Commissie in rechte te moeten aanvechten -hetgeen zou indruiscn tegen hct bcgmsel van behoorlijk bestuur-,
is hct Gerecht (...) van mening.dat het middel inzakc gcbrekkige motivenng met kan worden aanvaard".""
Deze onmiskenbare kritiek op de Commissie werd in de Karton-zaak herhaald, waarna
het Gerecht oordeelde:
"Wannccr de Commissie in een beschikking cen inbreuk op de mededingingsrcgels vaststelt en dc ondeme-
mingen die daaraan hebben deelgcnomcn cen geldboete oplcgt, moct zij derhalve, indien zij bcpaalde
basisfactorcn bij dc vaststelling van het bedrag van de gcldboetcn stclselmatig in aanmerking hceft genomen,
dczc factorcn in dc beschikking zclf vermelden, om de ondememingen tot wie zij is gericht, in Staat te
stellen, de juistheid van het nivcau van de geldboete tc verifieren en na te gaan of er cventueel sprake
is van discriminate.""'
Dit ging het Hof echter te ver. Volgens het Hof wordt
"uun de eisen van hct wczcnlijkc vormvoorschnfl van dc motivenng voldaan, wanneer de Commissie
in haar beschikking dc factorcn aangceft op basis waarvan zij dc zwaartc en dc duur van de inbreuk heeft
bcoordccld". (...) Dc Commissie kan stcllig geen afstand doen van haar bcoordclingsbevoegdhcid door
uitsluitcnd en mechanisch wiskundige formules toe te passen. Zij mag voor haar beschikking cvenwcl
een motivenng geven die verdcr gaat (dan de zojuist genoemde factoren, HQ), onder mcer door de cijfers
tc vermelden die in hct bijzondcr voor de nagestreefde preventieve werking de Icidraad waren voor de
uitocfening van huar bcoordclingsbevoegdhcid bij de vaststelling van de geldboeten (...). Hct kan immcrs
wcnsclijk zijn, dat dc Commissie van die mogelijkheid gebruik maakt opdat de ondememingen precies
kunncn wctcn, hoc dc him opgclcgdc geldboete is berckend. Meer algemeen kan dat dc transparent«
van hct bestuursoptrcden ten goede komen en de uitoefening van de vollcdigc rechtsmacht van hct Gerecht
vcrgcmakkclijkcn, waardoor hct nict allccn de bestreden beschikking op haar wettigheid kan toetsen,
niaar ook kan bcoordclcn, of de opgclegde geldboete passend is. Zoals de Commissie hecR opgcmerkt,
kan die mogelijkheid de omvang van de uit de motivenngsplicht voortvlociendc vereisten cvenwel niet
veranderen"/"
Hct is dc Commissie derhalve toegestaan om de straftoemeting nader uit de doeken te
docn, maar vcrplicht hiertoe is zij niet. Dat laat onverlet dat de kritiek van het Gerecht
duidelijk nict aan dovemansoren is gericht en dat zij de Commissie alleen maar sterkt
in het vcrvolgen van de door haar in 1998 ingeslagcn weg om de straftoemeting inzichte-
lijkcr te maken; cen straftoemeting die qua doorzichtigheid en controleerbaarheid toch
210 Op dit belang wcrd ook gewezen in GvEA (T-147/89) Jur. 1995, 11-1057 (Societe metallurgique
dcNomiandic),GvEA(T-148/89) Jur. 1995,11-1063 (Trefilunion) en GvEA (T-151/89) Jur. 1995,
11-1191 (Societe des treillis et panneaux soudes).
211 GvEA (T-295/94) Jur. 1998,11-813 (Buchmann), GvEA (T-308/94) Jur. 1998, 11-925 (Cascades),
GvEA (T-317/94) Jur. 1998, II-1235 (Moritz J. Weig), GvEA (T-319/94) Jur. 1998, II-1331 (Fiskeby
Board), GvEA (T-327/94) Jur. 1998,11-1373 (SCA Holding), GvEA (T-334/94) Jur. 1998,11-1439
(Samo). GvEA (T-338/94) Jur. 1998, 11-1617 (Finnboard), GvEA (T-347/94) Jur. 1998, II-1751
(Mayr-Melnhof Kartongesellschaft), GvEA (T-348/94) Jur. 1998,11-1875 (Enso Espaflola), GvEA
(T-352/94) Jur. 1998, 11-1989 (Mo och Domsjö) en GvEA (T-354/94) Jur. 1998, 11-2111 (Ston
Kopparbcrgs Bergslags). Ook nu had dit motivcringsgebrek nog geen gevolgen voor de beschikkingen,
onuiat de kritiek op de motiveringspraktijk van de Commissie ten tijde van de beschikkingen nog
niet door het Gerecht was geuit en omdat de Commissie later alsnog de relevante informatie had
verstrekt.
212 HvJ (C-248/98 P) n.n.g. (Koninklijke KNP BT), HvJ (280/98 P) n.n.g. (Moritz J. Weig), HvJ (C-282/98
P) n.n.g. (Enso Espaflola), HvJ (C-283/98 P) n.n.g. (Mo och Domsjö), HvJ (C-286/98 P) n.n.g. (Ston
Kopparbergs Bergslags). HvJ (C-291/98 P) n.n.g. (Sarriö), HvJ (C-297/98 P) n.n.g. (SCA) en HvJ
(C-298/98 P) n.n.g. (Mctsä-Serla Sales).
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; mecr dan redelijk was tc noemen*", zekcr als men deze afzet tegen de Ncderlandse
jafrcchtelijke praktijk.'" Maar nog steeds is straftoemeting geen wiskundc cn zal
<it ook niet worden op kartelgebied. Veel meer dan een benaderende indicatie -vooraf-
dand aan een beschikking of zelfs aan de inbreuk- kan uit het beleid en uit de door de
(ommissie in 1998 gelanceerde Richtsnoeren voor de vaststclling van de bocte*" nict
\orden gehaald.*'* En dan nog kan achteraf blijkcn dat met die indicatie de plank gevoe-
g is misgeslagen."' Exacte voorspelbaarheid van de boete wordt ook niet door de
(ommissie nagestreefd omdat dit volgens haar de handhaving van het communautairc
(ürtel)recht uiteindelijk zou kunnen frustreren. Zoals de Commissie het treffend formu-
lerde:
"Als nj (de Commissie, HQ) de elementen ten laste cn de elemcnten a decharge zou dienen tc becijfcrcn,
gut de prcventieve werking van de geldboeten verloren, want Indien de bcoordclingsvnjhcid van de
Commissie wiskundigkan worden getoctst, zullcn deondememmgen bij de berekening van de rcntabilileit
van hun voorgenomen karteis het bedrag van de cventuele gcldboete laten meewegen"."*
Jet voorgaande houdt derhalve in dat de Commissie een evenwicht moet bereiken tussen
(« niet tegengestelde waarden van) voldoende openheid en preventieve werking. De
jtchtsnoeren lijken hieraan in ieder geval ver tegemoet tc komen. Maar, zoals gezegd,
»13 Wils (1998), pag. 257, wijsl echter op de problemen van de 'oude' aanpak van de Commissie: de
beschikkingen "almost invariably only contained in the recitals a list of the factors which the Commissi-
on had taken into account in determining the amount of the fine, described in purely qualitative terms,
as well as the final figure in the operative part of the decision. How the Commission had arrived
at this final figure on the basis of the listed factors was not explained".
214 Het straftoemetingsbeleidbinnen het strafrecht is dan ook al lange tijd een punt van discussie, waarbij
in vergelijking met het communautaire recht zieh nog de compliccrende factor voordoet dat dc bevoegd-
heid tot het opleggen van sancties niet bij een instantie is geconcentreerd(hetgeen weer wel in het
Nederlandsekartelrcchthet geval is), maar(ineersteaanleg)inhandenisvandeverschillendckanton-
rechters en rechtbanken. Zie kritisch over de straftoemetingspraktijk in het Nederlandse strafrecht
reeds het interessante debat uit 1975 over een handboek voor de straftoemeting: Enschcde (1975),
d" Oliveira-Prakken (1975 I), Franken (1975) en d' Oliveira-Prakken (1975 II).
215 Zie daarover paragraaf 4.5.
216 Gyselen (1993), pag. 64: 'Transparency (...) does not apply to the exact amount of the fine but to
the parameters for fixing this amount. In this respect, companies are entitled to a coherent Commission
policy".
217 Dit hangt mede samen met het feit dat de Commissie uit preventie-overwegingen de boete in een
concreet geval -mits gemotiveerd- op een hoger niveau mag vaststellen dan tot dan toe het geval
was.
218 Aldus de Commissie in haar verweer in GvEA (T-15/89) Jur. 1992, II-1275 (Chemie Linz). Vergelijk
ook Gyselen (1993), pag 64. Inzicht in de boetesleutel, zoals verzochtdoor DSM -vergelijk GvEA
(T-8/89) Jur. 1991,11-1833 (DSM) zal de Commissie dan ook niet snel geven. Interessant in dit verband
is ook GvEA (T-83/91) Jur. 1994,11-755 (Tetra Pak International): "Het volstaat wannccr de Commissie
in de beschikking de criteria preciseert, op basis waarvan zij het algemene niveau van de aan een
ondememing opgelegde geldboete heeft vastgesteld. Zij is niet verphcht specifiek te vermelden, op
welke wijze zij met elk van de factoren die als cnterium zijn genoemd en die een rol speien bij de
vaststelling van het algemene niveau van de geldboete, rekening heeft gehouden". Wils (1998), pag.
257 (daarin gevolgd door Richardson (1999), pag. 368), stelt weliswaar niet ten onrechte dat Tarificati-
°n (...) rather serves deterrence, so long as the tariff is either sufficiently detailed or sufficiently flexible
to accommodate relevant differences between individual cases, and the amounts are set or can be
set at the right level", maar enige marge bij de beoordeling en de mogelijkheid van 'plotselinge'
verhoging van het boeteniveau kan een goede preventieve stok achter de deur betekenen.
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de daaraan voorafgaande beschikkingspraktijk vertoonde eveneens een wezenlijke transpa-
rantie, in die zin dat gaandeweg duidelijk werd met welke factoren de Commissie bij
de straftoemeting rekening hield. Deze beschikkingspraktijk wordt hieronder uitgebreid
geanalyseerd. Maar ook de Richtsnoeren van de Commissie en de daarop gebaseerde
beschikkingen zullcn aan bod komen. Teneinde de overzichtelijkheid te bevorderen, zijn
de door de Commissie in aanmerking genomen factoren door mij in verschillende groepen
ondcrverdeeld. Aangezien de Commissie, zeker tot 1998, in lang niet alle gevallen een
dergclijke ondervcrdeling maakt, is een andere catalogisering ook denkbaar. Bovendien
kunncn verschillende factoren binnen meer dan een groep een rol speien. Om een voor-
becld te noemen: een overheersende positic van een onderneming op een bepaalde produet-
markt is veclal een indicatic voor de rol die de ondememing binnen een kartel speelt,
maar tevens voor de schade die haar gedrag aan de mededinging op die markt berokkent.
Uitcindelijk worden de factoren door de Commissie dan ook veelal slechts in onderlinge
samenhang besproken. Toch dient naar mijn mening onderstaande onderverdeling de
hcldcrhcid van dc bespreking van dc door de Commissie in aanmerking genomen factoren.
Op dc (cxtensievc) interpretatie en invulling van de begrippen zwaarte en duur van de
inbreuk zal in de paragrafen 4.2 cn 4.3 worden ingegaan. Niet iedere door de Commissie
gchantccrdc strafmaatbcpalende factor is echter onder de noemer van beide begrippen
te brengen. Hierboven is reeds melding gemaakt van de toepasselijkheid van het Anrech-
nungsprinzip: een eerder opgelcgdc boete wegens hetzelfde feit moet in de latere boete
verdisconteerd worden. Aandacht verdienen ook de preventieve doelcinden van de sanclie.
Boetedreiging is pas dan effectief, als dc te verwachten boete voldoende impact heeft,
waarbij in bcginsel het uitgangspunt zou moeten zijn dat kartelinbreuken niet Ionen. Slechts
in dat geval zal een onderneming rcdelijkerwijs ervan worden weerhouden over te gaan
tot kartclmatig gedrag. In hoeverre deze preventieve aspecten in de beschikkingen een
rol speien, zal in paragraaf 4.4 aan de orde komen. Aangezien de Commissie in 1998
wij/.igingcn in de berekening van dc communautaire boete doorvoerde, zal in paragraaf
4.5 uitgebreid aandacht worden besteed aan deze vernieuwde boetepraktijk. Allereerst
wordt echter stilgestaan bij het belang van de omzet van de bij een kartel betrokken
onderneming.
Zeker tot 1998 vormde de omzet van de bij een kartel betrokken ondernemingen onge-
twijfeld een van de meest invloedrijke factoren in het kader van de straftoemeting.'"
Dit is het gevolg van dc omstandigheid dat de omzet op verschillende wijzen zijn invloed
doet gelden. Primair is de omzet van belang om de maximum toegestane boete vast te
stellen: op grond van artikel 15 Vo 17 is iedere boete die meer dan een miljoen Euro
bedraagt immers gerelateerd aan de omzet van de onderneming."" Bedoeld is hier de
219 Onbelangrijk is daarmeede omzet nog allerminst. Vergelijk Pb 1999L 109/24 (Griekse veerdienst-
maatschappijcn) waann werd overwogen: "Bij de vaststelling van het bedrag van de geldboetenkin
de Commissie rekentnghouden met het daadwerkelijke vermögen van de overtredersom aanzienlijfc
schade te veroorzaken". De relevantie van de omzet is in dat verband onmiskenbaar.
220 Deze relalie met de omzet geldt klaarblijkelijk niet ten aanzien van ondememingen met een lagert
omzet dan 10 miljoen Euro. lnGvEA(T-213/95enT-18/96)Jur. 1997,IM739(StichtingCertificaw
Knianvcrhuurbednjf en Fcdetatie van Nederlandse Kjaanverhuurbedrijven) deed zieh namelyk *
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/ow/c (wcreldwijdc) omzer"' van de ondememing -in hct aan de beschikking voorafgaan-
de boekjaar". Dit is niet alleen uitdrukkelijk door de communautaire rechters er-
kend"', maar kan tevens uit de ratio van die bepaling worden afgeleid. Deze is immers
gelegen in het crefiren van een mogelijkheid om een adequate boete op te leggen aan
ondememingen die een ruime financie'le basis hebben. Beperking van het omzet-begrip
tot de omzet die betrekking heeft op het product ten aanzien waarvan het kartclgedrag
werd ontplooid, zou leiden tot een -vanuit het oogpunt van preventie en leedtoevoeging-
ontoereikende boetemarge, met name bij multinationals, die nun omzet mede of in belang-
rijke mate met andere produeten bereiken."' Maar de omzet is ook op andere wijze
rnede bepalend voor de straftoemeting. Het Hof formuleerde het als volgt:
*BIJ de vaststelling van de ernst van een inbreuk moet worden rekening gehouden met cen grool aantal
factoren die naar aard cn belang kunnen verschillcn naargelang van de soort inbreuk waarom hei gaat,
en de bijzondcre omstandigheden waaronder zij is begaan. Afhankelijk van de omstandigheden kunnen
deze factoren zijn: de hoeveelheid cn de waarde van de goederen waarop de inbreuk betrekking had,
alsmedc de omvang en de economische macht van de ondememmg cn derhulve de invlocd die dc/c op
de markt kon uitoefenen. Daaruit volgt cnerzijds dat bij de vaststelling van de boete rekening mag worden
gehouden zowel met de totale omzet van de ondememmg, die -ZIJ het ook benaderend en onvolkomen-
een aanwijzing vormt voor de omvang en de economische macht van de ondememmg. als met hct gedeehe
van deze omzet, dat betrekking heeft op de goederen in verband waarmee de inbreuk is gcpleegd, en
dal dus een aanwijzing kan vormen voor de omvang van de inbreuk. Andcr/ijds volgt daaruit, dat aan
geen van deze omzctcij fers cen belang dient te worden tocgekend dat onevenredig is aan dat van de andere
situatie voor dat een onderneming met een omzet van bijna 300.000 ecu een boete werd opgelegd
ter hoogte van 300.000 ecu, dus meer dan de totale omzet over het relevante jaar. Het Gerecht stelde
dat de Commissie onder het maximum van I miljoen ecu was geblevcn, maar achtle de boete wel
onevenredig, waama de boete werd verlaagd tot 100.000 ecu. Het is mijns inziens in strijd met het
beginsel van evenredigheiddataldus ondememingen met een geringe omzet relaticfzwaardcr kunnen
worden gestraft. Bij ondernemersverenigingen is overigens niet hun eigen omzet relevant, maar de
omzet van de bij de vereniging betrokken ondememingen, althans voor zover deze de ondememingen
kan binden. Vcrgelijk GvEA (T-338/94) Jur. 1998, 11-1617 (Finnboard).
221 Tot deze omzet behoort ook de waarde van ondememingsinterne leveranties. Zou dit niet zo zijn,
"dan zouden onvermijdelijk de vertieaal geintegreerde ondememingen op ongerechtvaardigde wijze
worden bevoordeeld". Aldus GvEA (T-304/94) Jur. 1998, 11-869 (Europa Carton).
222 Voorzover de keuze voor het voorafgaande boekjaar tot een ongelijke behandeling zou leiden, moet
overigens voor een ander referentiejaar worden gekozen. Dat blijkt uit GvEA (T-142/89) Jur. 1995,
11-867 (Usines Gustave Boel). In deze zaak was 1985 als het relevante boekjaar door de Commissie
in aanmerking genomen. Boel had in dat jaar echter een relatief hoge omzet bereikt terwijl andere
ondememingenjuist minder hadden omgezet. Hierdoor werd Boel ten opzichtc van de anderen bena-
deeld, in die zin dat zij een hogere boete kreeg dan de overige ondememingen. Dit was voor het
Gerecht aanleiding om de boete te Verlagen.
223 HvJ (100-103/80) Jur. 1983, 1825 (Musique Diffusion Francaise), GvEA (T-30/89) Jur 1991, II-1439
(Hilti), GvEA (T-43/92) Jur. 1994,11-441 (Dunlop Slazenger International), GvEA (T-141/89) Jur.
1995,11-791 (Trefileurope Sales), GvEA (T-145/89) Jur. 1995,11-987 (Baustahlgewebe) en GvEA
(T-149/89) Jur. 1995, IM 127 (Sotralentz). Dat er geen territoriale beperking ten aanzien van de omzet
bestaat, wordt onderstreept in HvJ (C-279/87) Jur. 1990, 1-261 (Tipp-Ex).
224 In zoverre kan ook een rol speien of de onderneming deel uitmaakt van een groot concern. Weliswaar
zal dan in beginsel niet de totale omzet van het concern als uitgangspunt kunnen worden genomen,
maar zal deze omstandigheid wel aanleiding kunnen zijn om een procentueel hogere boete op te leggen.
Zo overwoog de Commissie in Pb 1992 L 233/31 (Parker Pen) in het leader van de strafoplegging
uitdrukkelijk dat "Parker (...) ondcrdcel (is) van een groot concern met böge omzet".
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factoren, en dat de vaststelling van een passende boete derhalve nie» de reaittante kan zijn van een eeovout-
gc berekening, gebaseerd op de totale omzet"."* ^
De totale omzet kan kortom een indicatie geven voor het gewicht van de ondememing
op de markt; de omzet op de relevante productmarkt zegt iets over de omvang van de
inbreuk. Met gaat dan ten dele om de ernst van het Aarfe/ als geheel: Indien alle kartelleden
tezamen een belangrijk deel van (de omzet op) de betrefTende productmarkt bestrijken
cn het kartel daarmee die markt domineert, zijn de gevolgen van dit kartel voor de mede-
dinging navenant groot en vice versa."' Daarnaast is de verhouding tussen de totale
omzet van een ondememing en haar deelomzet met betrekking tot het betrokken product
van belang. Proportionaliteitsoverwegingen brengen met zieh dat het niet redelijk is een
boetc op tc leggen die uitsluitend met de totale omzet van een ondememing rekening
houdt indien haar deelomzet hiervan slechts een klein deel uitmaakt"', waarmee nog-
maals de spilfunetie van het evenrcdigheidsbcginsel in het communautaire bocterecht
wordt onderstreept."*
Dat de bocte niet meer dan 10% van de jaaromzet mag bedragen, betekent nog niet dal
<fa? de boetc in concrete gevallen steeds aan de omzet zou moeten worden gerelateerd.
Toch is het tot 1998 vaste commissicpraktijk geweest om bij zwaardere inbreuken steeds
af te stemmen op een bepaald percentage van de 'relevante' omzet."' Wat als /r/evan/e
omzet werd aangemerkt, was in sterke mate afhankelijk van de omstandigheden van hei
geval, hetgeen tot een nogal wisselend 'beleid' leidde."" In de Pioneer-zaak bij voorbeeld
was dit de /o/a/e omzet, in de Vlakglas Benelux-beschikking"' de omzet fc/mien <k
225 HvJ (100-103/80) Jur. 1983, 1825 (Musique Diffusion Francaise); vergelijkbaar GvEA (T-77/92)
Jur. 1994,11-549 (Parker Pen), GvEA (T-29/92) Jur. 1995,11-289 (Vereniging van Samenwerkende
PrijsrcgelcndeOrganisatiesindeBouwnijvcrheide.a.),GvEA(T-143/89)Jur. 1995,11-917 (Fernere
Nord), GvEA (T-24-26 en 28/93) Jur. 1996, 11-1201 (Compagnie maritime beige transports e.a.),
GvEA (T-229/94) Jur. 1997,11-1689 (Deutsche Bahn) en HvJ (C-185/95 P) Jur. 1998,1-8417 (Baus-
tahlgcwebc).
226 Vergelijk voor een geval waarin sprake was van een geringe omzet Pb 1980 L 39/59 (Floral).
227 In de Floral-zaak achtte de Commissie blijkens haar Negende verslag over het mededingingsbeleid
nr. 82, een geringe boete passend omdat "de betrokken ondememingen in Duitsland een betrekkelijk
geringe omzet realiseerdendie gecn wezenlijkdeel van hun activiteit in de meststofTensectorvormt"
In de Parker Pcn-zaak was de Commissie hieraan echter voorbij gegaan. Zie GvEA (T-77/92) Jur.
1994.11-549 (Parker Pen): "Daarcntegenblijkt uit de beschikking, dat de Commissie geen rekening
heeft gehenden met het feit dat de omzet die is behaald met de produkten waarop de inbreuk betrekking
had, betrekkelijk gering was ten opzichte van Parkers omzet uit alle verkopen". Deze omstandigheui
was aanlciding voor het Gerecht om de boete te Verlagen van 700.000 tot 400.000 ecu.
228 Dit blijkt ook bijvoorbeeld uit GvEA (T-13/89) Jur. 1992,11-1021 (Imperial Chemical Industries)
229 Kritisch over deze praktijk: Wils (1998), pag. 254-256.
230 In gevallen waarin het kartel, waaraan de ondememing deelneemt, het gehele productenscali vin
deze ondememing bcstrijkt, was de relevante omzet uit de aard der zaak de totale omzet. waarbij
eventucel nog een territoriale beperking kon worden aangebracht. Voor zover het kartel zieh slechts
op een (beperkt) deel van de marktactiviteiten van de ondememing richtte. werd veelal aangesloten
bij de omzet in het betrokken product. De conclusie van Danneckeren Fischer-Fritsch (1989), pag
317, dat de Commissie vanaf de Pioneer-zaak bij zware inbreuken voor een boete koos van vier W
vijf procent van de 'relevante" omzet, is gelet op het wisselend beleid inzake de relevante ona"
weinig verhelderend.
231 Pb 1984 L 212/13 (Vlakglas Benelux).
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(en ten aanzien van enkele ondememingen bovendien in derde landen) en in
de Speny New Holland-beschikking*" de co/wmunauja/re omzet t'/i W/wuumurAi-
/!«.*" De meer recente beschikkingen voorafgaand aan 1998 echter sloten voomamelijk
aan bij de omzet op de gemeenschappelijke markt, behaald in het product waarop het
kartcl betrekking had.** Dit impliceert echter allerminst dat de boctes nominaal geringer
zijn. In tegendeel: de boete van 102 miljoen ecu in de Volkswagen-beschikking'" toont
aan dat de aanvankelijke schroom om nominaal hoge boetes op te leggen, nu -met name
vanuit preventie-overwegingen- volledig is verdwenen.
4.2 De zuwarte van </e
Het in artikel 15 Vo 17 genoemde begrip 'zwaarte van de inbreuk' kan de mecst uiteenlo-
pende strafmaatfactoren omvatten. De Commissie heeft in de loop der tijd inderdaad
een omvangrijk scala aan straftoemetingsfactoren in aanmerking genomen, zij het dat
zij -althans tot 1998- niet steeds tot uiting brengt of zij de verschillende aspecten als
onderdeel van de zwaarte van de inbreuk ziet of dat zij, nadat de zwaarte van de overtre-
ding is vastgesteld, de bijzondere omstandigheden als afzonderlijke strafverzwarende
c.q. strafverlichtende omstandigheden aanmerkt. Toch is het met name deze laatste weg
die door de Commissie wordt gevolgd"*, welke aanpak overigens -zij het in ietwat
aangepaste zin- in de reeds gememoreerde mededeling van 1998 is gei'nstitutionaliscerd.
Allereerst stelt de Commissie de algemene orde van grootte van de geldboete vast"',
en wel met name aan de hand van de aard, de gevolgen en de duur van het kartelmatig
gedrag. Aldus wordt een percentage van de relevante omzet bepaald dat naar boven of
naar beneden kan worden bijgesteld indien andere omstandigheden daartoc aanleiding
geven."' De omstandigheden die de algemene grootte van de boete bepalen, gelden
232 Pb 1985 L 376/27 (Sperry New Holland).
233 Instnictiefis ook Pb 1991 L 152/1 (NatriumcarbonaatSolvay/ICI), waarin naar vorenkwam dat 1CI
een aanmerkelijk lagere omzet in Natriumcarbonaat bereikte dan haar kartelpartner Solvay. Daar
stond tegenover dat de totale omzet van ICI beduidend hoger was dan die van Solvay. Mede gelet
op deze gegevens en legen de achtergrond van de omstandigheid dat het in beide gevallen een multinati-
onal betrof, oordeelde de Commissie het raadzaambeide een boete van gelijke nominale hoogte op
te leggen.
234 Zo werd in Pb 1994 L 243/1 (Karton) voor de zwaarste inbreuken uitgegaan van een 'basisboete'
(het bedrag voorafgaand aan strafVermindering) van liefst 9% van de omzet in het betreffende product,
hetgecn uiteindelijk leidde tot verschillende boetes ter hoogte van omstreeks 20 miljoen ecu.
235 Pb 1998 L 124/60 (VW).
236 VergehjkbijvoorbeeldPb 1988 L 316/43 (DanskPelsdyravlerforening),Pb 1984 L212/13 (Vlakglas
Benelux) en Pb 1992 L 95/50 (Eurocheque). In deze laatste beschikking worden door de CommiMie
allereerst de aansprakelijkheid van de partieipantenen de behaalde winsten bepaald, waama achter-
eenvolgens verzwarende en verzachtende factoren worden opgesomd en tegen elkaar worden afgewogea
237 Pb 1989 L 74/17 (PVC-I); Pb 1989 L 74/39 (LdPE); Pb 1992 L 92/27 (Bouwnijverheid in Nederland);
Pb 1994 L 239/31 (PVC-II) en Pb 1994 L 243/52 (Karton).
238 In deze an ook Dannecker en Fischer-Fritsch (1989), pag. 315 e.V.. Aldus wordt ui het communautairc
fecht gerealiseerd wat in het (Nederlandse)strafrecht allerminst vanzelfsprekendis: het in het oordeel
lot uiting laten komen van strafverzachtende omstandigheden Zie Meijers (1989), pag. 211: "De
motivering van de straf zal (...) aan duidelijkheid en overtuigingskracht v,innen, wanneer de rechter
ervan doet blijken ook factoren die ten gunste van de verdachte werken bij de bepaling van de straf
te hebben betrokken".
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in beginsel in gelijkc mate voor alle betrokkenen en hoeven niet te worden geindividuali-
seerd."' De overige omstandigheden, waaronder strafverzwarende c.q. strafverlichtende
hebben vcelal betrekking op de afzonderlijke kartelleden, maar kunnen ook gevonden
worden in van de kartellerende ondernemingen onafhankelijke factoren. Deze aanpak
is dogmatisch de meest correcte, aangezien enkele strafbepalende omstandigheden geheel
los van de concrete inbreuk staan en daarmee strikt genomen geen informatie bieden
omtrcnt dc zwaarte van de overtreding. Hoewel, zoals gezegd, de Commissie niet in alle
gevallen cen strikte onderscheiding zoals hiervoor aangegeven hanteert**', zal daaraan
hicrna wcl worden vastgehouden. Dcrhalve komen allereerst de factoren aan de orde die
de ernst van het fcwrte/ bcpalen. Vervolgens worden de omstandigheden besproken die
tot strafverzwaring of -vcrmindering aanleiding kunnen geven. Hierbij kan een onderver-
deling worden gemaakt tussen omstandigheden die direct betrekking hebben op de afzon-
derlijke kartellerende ondernemingen (en die dus een differentiatie van de saneties tussen
dczc vcrschillende deelnemers aan een kartel mogelijk maken) en de omstandigheden
die buiten de invloedssfeer van de ondememingen liggen en in beginsel voor iedere onder-
neming een gelijke wcrking hebben.
4.2.1 Kartclgcbonden factoren
I. De ernst van de gedraging
Bij de bepaling van de zwaarte van de inbreuk wordt door de Commissie een groot belang
gehecht aan de ernst van de gedraging. Deze veelvuldig gebruikte straftoemetingsgrond
is tamclijk vaag en kan in principe ieder van de overige door de Commissie aangewende
factoren omvatten. Dit laat onverlet dat de Commissie de ernst van de gedraging hoofdza-
kclijk koppelt aan dc aard van het kartelgedrag.*" De aard van het kartel is een indicatie
voor dc potcntie'le schadclijkhcid van een kartelmatige gedraging voor de gemeenschappe-
lijkc markt en voor de positie van dcrden (waaronder consumenten). Bij de beoordeling
van dc aard van het kartel wordt gcabstraheerd van de concrete gevolgen van de inbreuk.
Het gaat hierbij om een objecticf criterium dat voor alle kartelleden gelijk is. Tot de
meest ernstige inbreuken moet worden gerekend kartelgedrag dat beperking van export
of vaststelling van prijzen dan wel het verdringen van ondernemingen van de markt beoogt
239 Zie hierover HvJ (45/69) Jur. 1970, 769 (Boehringer Mannheim): "Overwegende dat het vooraf
vnststellen van een globale som voor de boete, bepaald naar de mate van het gevaar welke het kartel
voor de mededinging en het handelsverkeer binnen de gemeenschappehjke markt opleverde, niel
de individuele vaststelling der sanetie met onverenigbaar is; dat immers de positie en het individuell
gedrag van icderc onderncming en de rol welke zij in het kartel heeft gespecld bij het begroten der
boete voor tederhunner in aanmerking kan worden genomen". Vergelijkbaar IWJ (96-102.104,105.
108 en 110/82) Jur. 1983. 3369 (IAZ International Belgium e.a), GvEA (T-2/89) Jur. 1991. II-10S7
(Petrofina); GvEA (T-4/89) Jur. 1991.11-1523 (BASF); GvEA (T-9/89) Jur. 1992.11-499 (Huh),
GvEA (T-12/89) Jur. 1992, 11-907 (Solvay) en GvEA (T-14/89) Jur. 1992, 11-1155 (Montedipe)-
240 Vergelijk hierover Van Acker (1986), pag. 359.
241 Het belang van de aard van de mededingingsbeperking wcrd reeds onderstreept in HvJ (41/69). Jur.
1970,661 (ACF Chemiefarma)en HvJ (44/69) Jur. 1970,733 (Buchler). Vergelijk ook GvEA (T-39
en40/92) Jur. 1994.11-49 (Groupement des cartesbancaires'CB" en Europay International).GvEA
(T-77/92) Jur. 1994,11-549 (Parker Pen) en GvEA (T-213/95 en T-18/96) Jur. 1997, U-1739 (Sod**
Certificatie Kraanverhuurbednjf en Federatie van Nederlandse Kraanverhuuibednjven)
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of bewerkstelligt, juist omdat deze naar hun aard tegen de doelstellingen van het EG-
Vcrdrag indruisen."^ Ondememingen die dergelijk gedrag ontplooien, kiinnen -behoudens
contra-indicaties""- rekenen op een (procentueel) hoge boete.*** Ten aanzicn van
de exportverboden is de afwijzende houding van de Commissie duidclijk sinds de Grun-
dig/Consten-beschikking in 1964"', naar welke beschikking door de Commissie verschil-
lende malen in haar latere beschikkingen expliciet dan wel impliciet wordt verwezen.""
De schadelijkheid voor de communautaire mededinging van prijskartels blijkt reeds uit
dt uitdrukkelijke opname ervan in de artikelen 81 lid 1 sub a en 82 EG."' Als ernstig
worden voorts aangemerkt gedragingen waarmee wordt voorkomen dat een ondememing
toi cen markt toetreedt of die (pogen te) bewerkstelligen dat cen ondememing van de
markt verdwijnt of dat haar positie hierop aanmerkelijk wordt verzwakt. De mededinging
wordt door dergelijk gedrag in ernstige mate aangetast, hetgeen in het bijzonder het geval
is indien bedoeld gedrag wordt ontplooid door een ondememing met een machtspositie."*
Het möge voor zieh spreken dat de ernst van een gedraging toencemt indien ondememin-
gen zieh schuldig maken aan verschillende vormen van ernstig mededingingsbeperkend
gedrag."' Vanuit de optiek van de ondememing is dit vaak noodzakelijk aangezien
zonder een combinatie van gedrag haar inspanning geen effect zou sorteren: zo zullen
rrurktverdelingen en prijsafspraken vaak hand in hand gaan, omdat anders alsnog de
aankoop door derden dreigt te geschieden in de regio waar lagere prijzen gelden. Dezc
noodzaak laat vanzelfsprekend onverlet dat de Commissie streng tegen dergelijkc gedragin-
gen optreedt."'" Tegenover deze emstige kartelvormen staan die waarvan geen groot
nadeel is te verwachten. Dit is bijvoorbeeld het geval bij karteis die beperkt zijn tot
242 VoorexportverbodenziebijvoorbeeldHvJ(19/77)Jur. 1978,131 (MillerlnternationalSchallplatten)
enHvJ(C-89, 104, 114, 116, 117 en 125-129/85) Jur. 1993,1-1307 (Ahlström Osakeyhtiö). In Pb
1986 L 232/30 (Bitumineuze dakbedekking) overwoog de Commissie dat "beperkingen inzake de
prijzen en de verdeling van de markt alsmede de gezamenlijke legen concurrcnten gerichle maatregelen
tot de emstigste inbreuken die op de vrije mededinging kunnen worden gepleegd" behoren. Voor
een marktverdelingskartel zie bijvoorbeeld Pb 1994 L 343/1 (Cement).
243 Bijvoorbeeld Pb 1991 L 185/23 (Martell), waarin een läge boete werd opgelegd ondanks een gehanteerd
exportverbod.
244 Een van de talrijke voorbeelden hiervan is Pb 1982 L 94/7 (Moft et Chandon).
245 Pb 2545/64 (Grundig/Consten).
246 Onder meer Pb 1985 L 35/58 (John Deere), Pb 1995 L 272/16 (BASF Lacke + Farben) en Pb 1997
L 47/11 (Novalliance/Systemform). Voor een voorbeeld van belemmering van parallel-export, zie
Pb 1996 L 201/1 (ADALAT).
247 Pb 1982 L 379/1 (UGAL/BNIC) en Pb 1997 L 26713 (Veerdienstmaatschappijcn).Zie tevensGvEA
(T-142/89) Jur. 1995, 11-867 (Usines Gustave Bo«l).
248 Pb 1972 L 299/51 (Zoja CSC/ICI), waarin door een leveringsstop de uitschakeling van een ondememing
dreigde.Pb 1989L 10/50(BPB),HvJ(C-62/86)Jur. 1991,I-3359(AKZOChemie),GvEA(T-30/89)
Jur. 1991, II-1439 (Hihi), Pb 1992 L 72/1 (Tetra Pak II) -bevestigd in GvEA (T-83/91) Jur. 1994,
H-755 (Tetra Pak International)-, Pb 1992 L 96/34 (British Midland/Aer Lingus), GvEA (T-24-26
en 28/93) Jur. 1996,11-1201 (Compagnie maritime beige transports e.a.) en Pb 1997 L 258/1 (Irish
Sugar).
249 Uit GvEA (T-141/89) Jur. 1995,11-791 (Trefileurope Sales), GvEA (T-144/89) Jur. 1995, 11-947
(Cockerill Sambre)en GvEA (T-149/89) Jur. 1995, II-1127 (Sotralentz) blijkl dat voor verschillende
inbreuken een geldboete kan worden opgelegd.
250 Pb 1989 L 74/1 (PVC-I); de ondememingen stelden niet allecn prijzen vast maar wisselden tevens
gegevens uit, verdeclden de markten en hanteerden een quotaregeling.
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informatieuitwisseling"'; dezc brengen in beginsel geen vergaande consequenties met
zieh, tenzij natuurlijk de verkregen informatie wordt aangewend voor de uitvoering van
een andere kartelvorm, zoals prijs- of quotavaststelling en verdeling van markten."'
II. De gevolgen van het kartet - , ^ „v .?-,
De hicrboven genoemde straftoemetingsfactor 'emst van de gedraging' ziet op de potentifle
negaticve consequenties van cen kartel voor de mededinging en de contractspartijen (waar-
onder consumenten). Hij zegt echter niets over de daadwerkelijke gevolgen van de mede-
dingingsregcling: op papier ernstige inbreuken kunnen (bijvoorbeeld door gebrek aan
toepassing) in de praktijk gevolgen ontberen"\ maar kunnen ook (door strikte toepas-
sing) zeer succesvol zijn. Omgekeerd kan cen theoretisch minder schadelijk kartel verstrek-
kende gevolgen tewcegbrengen. De zwaartc van de inbreuk hangt dientengevolge mede
af van de effectiviteit en de gevolgen van de gedraging."'' Welke de concrete conse-
quenties van mededingingsbeperkend gcdrag zijn, is vaak niet eenvoudig te bepalen."'
Afhankelijk van het geval zou eventueel een vergelijking kunnen worden gemaakt tussen
hct gedurende de 'kartclperiode' geldende prijsniveau en het prijsniveau zoals dat naa;
verwachting zou hebben gegoldcn zonder kartelgedrag."' Maar dit laatste prijsniveau
is vcelal nauwelijks nauwkcurig te ramen. De Commissie komt derhalve ook via andere
wegen tot de conclusie dat de gedraging effectief was, bijvoorbeeld indien blijkt dat
"docltreffend iedere mogelijkheid van daadwerkelijke coneurrentie""' is uitgeschakeld
251 Pb 1987 L 3/17 (Vetzuren). In GvEA (T-39 en 40/92) Jur. 1994, H-49 (Groupement des cartesbancji-
res 'CB' en Europay International) werd overwogen dat de overeenkomst slechts verplichtte tot hfl
* in rekening brengen van een commissie, waarbij het bedrag van de commissie niet dwingend wis
voorgeschreven.
252 Pb 1994 L 343/1 (Cement).
253 Voor hct ontbreken van concrete gevolgen voor de interstatelijke handel zie men Pb 1988 L 78/34
(Konica). In Pb 1986 L 230/1 (Polypropyleen) treft men een voorbeeld aan van een prijskarteldit
•"' niet steeds effectief was. In Pb 1992 L 96/34 (British Midland/Aer Lingus) werd ermee rekening
gehenden een vastgcsteld misbmik van machtspositie een onderneming schade had berokkend, miat
dat deze niet van de markt was verdreven. In Pb 1997 L 26723 (Veerdienstmaatschappijen)was hei
ontbreken van vergaandcgevolgenvaneenonderlingafgcsterndefeitelijkegedraginginzakegemeen-
* schappelijkeprijsverhogingen redenom een relatieflageboete op te leggen. De Commissie overwoog
echter wel uitdrukkelijk dat de ernst van de gedraging een slechts symbolische boete met toeliel.
254 Hct Gerecht houdt toezicht op de al dan met juiste beoordehng van de gevolgen door de Commissie
Vergelijk GvEA (T-308/94) Jur. 1998,11-925 (Cascades), GvEA (T-317/94) Jur. 1998, II-1235 (Morti
J. Weig), GvEA (T-334/94) Jur. 1998, 11-1439 (Samö), GvEA (T-338/94) Jur. 1998, 11-1617
(Finnboard). GvEA (T-347/94) Jur. 1998,11-1751 (Mayr-Melnhof Kartongesellschaft), GvEA (T-
352/94)Jur. 1998,II-1989(MoochDomsjö)enGvEA(T-354/94)Jur. 1998,11-2111 (StoraKopptf-
" bergs Bergslags), waarin echter de onjuiste beoordehng van door Commissie niet tot een verligwg
van de boetes leidde.
255 Pb 19821,117/15(AEG-Telctunken).wianndedirectegevolgenvanselectievedistnbutieregelnl
niet nauwkcurig bepaald konden worden, maar waarin invloed op de prijzen werd aangenomenop
grand van hct gegeven, dat de produeten niet daar konden worden aangeschaft, waar het pnjsnive»»
hct laagste lag.
256 Voor een voorbeeld zie men Pb 1980 L 377/16 (Johnson & Johnson); hier bedroeghct te verwachw
maximale prijsverschil voor dezelfde produeten 375%. "
257 Pb 1985 L 35/16 (Peroxyde). "
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of dal cen ondememing haar machtspositic heeft behouden of zelfs hccft uitgcbouwd."*
Op de praktische gevolgen van een gedraging heeft in icder gcval een aantal factorcn
direct dan wel indirect invloed. Deze factoren worden hieronder besproken.
a) De aard en het belang van het betrokken product *i^v
De Commissie weegt bij de boeteoplegging de aard en het belang van het product mec:
gedragingen met betrekking tot een om welke reden dan ook onmisbaar of moeilijk substi-
niecrbaar product, zullen in beginsel verstrekkende gevolgen hebben."* De afnemers
zijn in die gevallen afhankelijk van de producenten of leveranciers cn kunnen niet hun
toevlucht zoeken tot een ander product waarvoor de afspraken niet gclden"""; dcrhalve
zal iedere produetiebeperking of prijsverhoging direct op de markt merkbaar zijn.'"
Een kartel dat betrekking heeft op een minder bclangrijk product zal in beginsel veel
minder schade voor de mededinging berokkenen."*' In dat verband kan een rol speien
of het een massagoed betreff", maar ook niet-massagoederen kunnen bclangnjkc produc-
len zijn. Zo oordeelde de Commissie dat kwalitatief hoogwaardige, dure spiegclreflcxca-
mera's een belangrijk product vormen, aangezien ten eerste bij een geringe afzet reeds
een grote omzet wordt bereikt, ten tweede beroepsfotografen bij de uitoefening van hun
werkzaamheden van deze camera's afhankelijk zijn en ten derde het voor detailhandclarcn
met het oog op hun bedrijfsvoering en coneurrentiepositie cssenticel is de tocstcllen in
hun assortiment op te kunnen nernen.*" . . -
b) Marktdekking ; . - • ; • . . ' - : - . . >:..--*.,?•• i-v - ; : - i , ; : <; .
De effectiviteit van het kartel wordt in belangrijke mate bepaald door de marktdekking
ervan. Naarmate de dekking groter is, zal de merkbaarheid van de gedragingen toenemen.
258 Zoals het geval was in Pb 1992 L 72/1 (Tetra Pak II). In Pb 1978 L 22/23 (Hugin/Liptons) ging
het om een levenngsweigering door een ondememing met een machtspositic Gevolg hiervan was
dat de 'afnemer' aanzienlijke verliezen leed en als concurrent van de markt dreigde le verdwijncn,
waardoor de mededinging danig werd beinvloed. In HvJ (C-62/86) Jur. 1991, 1-3359 (AKZO Chemie)
daarentegenoverwoog het Hof dat een verlaging van de door de Commissie opgelegde boete gelndi-
ceerd was omdat het mededingingsbepeTkend gedrag de marktaandelen van de betrokken ondememingen
nauwelijks had beinvloed.
259 Vergehjk reeds Pb 1969L 195/11 (Kleurstoffen). Ook suiker werd als een belangrijk product aange-
merkf. zie Pb 1997 L 258/1 (Irish Sugar).
260 Vergelijk bij voorbeeld Pb 1994 L 343/1 (Cement), waarin de Commissie voor de hoogte van de boete
mede bepalend acht dat "de cementmarkt (...) een primaire industriesector (is), die van groot belang
is voor de bouwnijverheid en voor de economie in het algemeen".
261 Pb 1969 L 192/5 (Kinine); de Commissie overwoog ten aanzien van kimne en kimdine, dat het bij
deze Stoffen gaat "om produkten die van bijzondere betekenis zijn als geneesmiddel cn die niet in
ieder opzicht door substitutieprodukten kunnen worden vervangen". Vergelijk ook (Polypropyleen),
Pb 1989 L 74/1 (PVC-I) en Pb 1989 L 74/21 (LdPE) waarin werd gesteld dat deze goederenals
belangrijke industrieprodueten moesten worden beschouwd.
262 Pb 1977 L 39/26 (Theal/Watts); het betraf hier een pUtenreiniger. Vergelijk ook HvJ (193/83) Jur.
1986, 611 (Windsurfing International).
»63 Pb 1976L95/1 (Chiquita). De Commissie overwoog dat "het gaat om een produkt van grootverbmik
dit van belang is voor de consument".
*6< Pb 1982 L 161/18 (HasselbUd). . . ."•--.-••» •"'
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Daarbij is in eerste instantie niet het aantal ondememingen doorslaggevend; ook mededm-
gingsbeperkend gedrag dat door een ondememing (men denke aan artikel 82 EG*)
of door een beperkt aantal, waaronderde marktleider(s)^, wordt ontplooid, kan vergaan-
dc cffecten bewerkstelligen. Centraal Staat of er buiten het kartel om redelijkerwijsnog
voldocnde mate van concurrence resteert. Is dit het geval, dan zullen de gevolgen voor
de mcdedinging, maar ook voor bijvoorbeeld de consumenten beperkt zijn. Daarenboven
zal dan het kartel geen lang leven beschoren zijn aangezien het door de (concurrentie)ge-
dragingcn van derden zal worden ondermijnd. Niet alleen is van belang welke marktdek-
king ccn kartel heeft, maar bovendien op welke (geografische) markt deze dekking betrek-
king heeft. Kartcls die slechts een beperkt deel van de (product)markt binnen een lidstaal
bestrijken, bchoren tot de minder schadelijke kartels."' Dit is reeds anders indien de
gchele markt binnen een lidstaat door het kartel wordt gedekt: in dat geval is vrije concur-
rentic -ook door ondememingen uit derde landen- binnen deze Staat niet meer moge-
lijk."* Dc nadcligc effecten worden nog versterkt indien het nationale kartel tevens
ccn machtspositie op de communautaire markt heeft, hetgeen onder meer het geval was
in het Dcensc bontkwckcrskartcl."' De in het gcdingzijnde vereniginghad indecontrac-
tcn met haar leden onder mecr de verplichting opgenomen uitsluitend via de door haar
georganisecrdc veiling te verkopen, waardoor zij vrijwel een monopoliepositie innam.
Dit was volgcns de Commissie des te kwalijker daar Denemarken een van de belangrijkstc
bontproducentcn van dc gemeenschap was en dicntengevolge de effecten voor de handel
binnen dc gchele gemeenschap aanzienlijk waren. Daarmee is de stap gemaakt naar een
nog cmstigcrc kartelvorm, te weten die kartelinbrcuken die een groot deel van de commu-
nautaire markt van het betreffende product bestrijken. Reeds in de Kleurstoffen-zaak
blijkt dit ccn bclangrijke graadmeter te zijn voor de zwaarte van de inbreuk. De Commissie
oordcelde in dit verband "dat de zwaarte van de gepleegde inbreuken (...) blijkt uit het
fcit dat dczc ondememingen, die trouwens alien van aanzienlijke omvang zijn, alleen
reeds nicer dan 80% van de leveranties aan kleurstoffen binnen de E.E.G. verzorgen".™
Dc aanwezighcid van een vergelijkbaar overhcersend kartel werd geconstateerd in de
Houtslijpcasus: het in deze casus centraal staande kartel had bijna tweederde van de
cconomisch zeer bclangrijke Europese markt in gebleekte sulfaathoutslijp in handen.
Ook recente beschikkingen tonen aan dat de Commissie de inbreuk in versterkte mate
265 Onder mecr Pb 1992 L 72/1 (Tetra Pak II) en het beroep tegen deze beschikking GvEA (T-83/91)
Jur. 1994. 11-755 (Tetra Pak International).
266 Pb 1973 L 29.V40 (Deutsche Philips), Pb 1982 L 94/7 (Mo« et Chandon) en Pb 1988 L 316/43 (Dansk
Pelsdyravlerforcning)
267 Uij gcbrek van elk communauuur belang zijn de artikelen 81 en 82 EG zdfs gcheel nirt van tocpassing
268 Deze omstandigheid heeft aldus de Commissie in Pb 1992 L 92/1 (Bouwnijverheid in Nedcrlandl
"naar haar aard een versterking van de nationale drempelvorming tot gevolg, hetgeen de in het Verini
beoogde cconomischc vervlechling doorkmist en de nationale produktie bescherming verschaft". Akta
ookPb 1991 L 152/1 (Natriumcarbonaat Solvay/ICl), waarin werd benadrukt dat afschermingvtt
de gchele markt binnen een lidstaat tegen concurrentie de eenwording van de markt voorkotnL
269 Pb 1988 L 316/43 (Dansk Pelsdyravlerforcning)
270 Pb 1969 L 195/15 (Kleurstoflfen).
271 Pb 1985 L 85/1 (Houtslijp).
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emstig acht indien "de aan de inbreuk declnemende ondememingen (de) markt nagenoeg
gdiecl in handen" hebben."*
Lijnrecht tegenover de situatie waarin er een zeer overheersend kartel op de markt aanwe-
zig is, staan de gevallen waarin er ondanks het kartel een voldoende mate van concurrentie
op de markt bestaat."' Een dergelijke situatie kan zieh om verschillendc redenen voor-
doen bijvoorbeeld omdat het totale marktaandeel"™ van de bij een kartel betrokken
ondememingen of hun omzet"' gering is of omdat de ondememingen zelf de omzet
die via het kartel wordt bereikt, beperken."' Een situatie waarin de doeltreffendheid
van het kartel gering is, kan ook ontstaan in de loop van de periode waarin het kartel
actief is, bijvoorbeeld omdat enkele ondememingen op een zeker moment het kartel de
rug toe keren.'"
c) De naleving van het kartel
Ondememingen kunnen een op papier zeer schadelijke kartelovereenkomst sluiten, maar
loinnen tevens nalaten deze overeenkomst na te leven of kunnen zclfs op cen wijzc handc-
len die direct tegen de gemaakte afspraken indruist. In een dergelijke situatie zullcn de
gevolgen beperkt zijn of zelfs geheel ontbreken. Dit wasonder mecr het geval in de zaak
die aanleiding vormde tot de reeds eerder besproken Deutsche Philips beschikking."'
De betrokken onderneming had weliswaar een exportverbod in haar verkoopvoorwaarden
opgenomen (en per vergissing gehandhaafd), maar het verbod had in de praktijk geen
toepassing gevonden. Aan de andere kant kunnen de ondememingen alles in het werk
stellen om een optimaal funetioneren van het kartel te realiseren. Dit is in vergaande
mate het geval als "de heimelijke verstandhouding was geinstitutionaliseerd in een systeem
van geregelde kartelbijeenkomsten die tot doel hadden de (betreffende) markt tot in de
272 Pb 1989 L 74/1 (PVC-I). VergelijkbaarPb 1989 L 74/21 (LdPE) waarin een dekking van 90% door
het kartel op de betrokken markt werd geconstateerd,Pb 1994 L 343/1 (Cement) en Pb 1994 L 243/1
(Karton). Als andere factoren daartoe aanleiding geven, kan de Commissie de boete -ondanks een
aanzienlijke marktdekking- onverminderd matigen. Vergelijk Pb 1987 L 3/17 (Vetzuren).
273 Pb 1984 L 136/15 (Polistil/Arbois).
274 Pb 1977 L 39/19 (Theal/Watts). Zie ook Pb 1988 L 78/34 (Konica): de gevolgen van het verbod
van nevenimport naar Duitsland bleven beperkt aangezien het marktaandeel van de betrokken ondeme-
mingen op de Duitse markt zeer gering was.
275 HvJ (86/82) Jur. 1984,883 (HasselbladGB). In Pb 1976 L 357/40 (Miller InternationalSchallplatten)
maakte het in dit verband niet uit dat de ondememing onderdeel was van een groot concern. Dit
speelde daarentegen wel een rol in de Betonstaalmatten-zaak, waarin de Commissie inbreuken van
ondernemingen die tot een grote economische eenheid behoorden, als zwaarder kwalificeerde gelet
op de gevolgen ervan. Het omgekeerde was eveneens het geval. In GvEA (T-142/89) Jur. 1995,11-867
(Usines Gustave Boel) leidde dit ertoe dat de boete door het Gerecht werd verlaagd omdat de Commis-
sie Boel ten onrechte tot een grote economische eenheid had gerekend en dus ten onrechte niet met
eenstrafverlagendeomstandigheidrekeninghadgehouden. In GvEA (T-145/89) Jur. 1995, H-987
(Baustahlgewebe) daarentegen had de Commissie het feit dat de onderneming niet tot een grote econo-
mise he eenheidbehoorde.volgens het Gerechtterechtme/alsverzachtcndeomstandighcid in aanmer-
king genomen, omdat de onderneming het grootste aandeel van de Duitse markt in handen had.
Pb 1980 L 39/59 (Floral); de ondememingenhadden hiereengcmeenschappelijkeverkooporganisatie
opgericht, welke organisatie een relatief geringe omzet bereikte.
277 Pb 1989 L 260/41 (Betonstaalmatten).
« 8 Pb 1973 L 293/40 (Deutsche Philips).
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kleinste bijzonderheden te ordenen"."* De handelwijze van de ondememingen beinvloedt
aldus het al dan niet intreden van reale gevolgen van het kartel. Op de rol die afzonderlijkc
ondememingen speien binnen een kartel zal in het kader van de niet-kartelgebonden
factoren nog nader worden ingegaan.
d) De marktsituatie
De consequenlies van een mededingingsregeling kunnen ook samenhangen met de situatk
op de markt of met andere aspecten die niet door de ondememingen merkbaar kunnen
worden beinvloed.*"" In de Johnson & Johnson-zaak bijvoorbeeld had een aan Duitse
handelarcn opgelegd uitvoerverbod gcen enkele reale betekenis aangezien het prijsniveau
in Duitsland hoger lag dan in andere landen; in die situatic lag export ook zonder kartel
niet voor dc hand, waardoor de gevolgen van het kartel zeer beperkt waren."' Daarnaast
kan een verandcring van economische omstandigheden (waaronder een wijziging van
de situatic van vraag en aanbod tijdens het bestaan van het kartel^) aanleiding vormen
tot matiging van de boctc.'"
4.2.2 Niet-kartelgebonden factoren
J. Fwtoren die verband boude» raeJ de
Boetes moeten geindividualisecrd worden. Dat brengt met zieh dat ondernemingsgebonden
factoren bij de bepaling van dc aan een ondememing op te leggen boete een prominente
plaats innemen. Binnen een kartel waaraan verschillende ondememingen deelnemen, kan
dit dan ook leiden tot aanzienlijk uiteenlopende boetes, ondanks het feit dat iedere onderne-
ming dezelfde gedraging valt te 'verwijten'. In de PVC-beschikking verwoordde de Com-
missic het typerend (maar wel zeer bondig):
"Uij dc vaststelling van dc aan icdcrc ondememing afronderlijk op te leggen geldboete heeft de Commisse
rekening gehouden met graad van betrokkenheid van elk van hen, met de rol (...) die elk van hen bij
de hcimelijkc afspraken heeft vervuld en met het respectieve belang van elk bedrijf op de PVC-markt".
Dezc en andere in de beschikkingspraktijk naar voren komende ondememingsgebonden
factoren worden hieronder besproken.
279 Pb 1989 L 74/17 (PVC-I), Pb 1989 74/21 (LdPE)enPb 1986 L 230/35 (Polypropyleen) en Pb 1994
L 243/1 (Karton). Vergelijk ook Pb 1994 L 343/123 (Cement): "de heimclijke verstandhouding is
gemstitutionaliseerd in het kader van internationale organisaties of vergaderingen en van bilateral*
of multilaterale contacten met als doel de cementmarkt te reguleren en te organiseren".
280 In Pb 1996 L 201/1 (ADAI.AT) was sprake van een exportverbod, maar dankzij overheidsregeb
ten aaiuicn van de prijzen voor geneesmiddelenbewerkstelligdehet verbod gcen discriminate b«)
de vaststelling van vcrbruikersprijzen.
281 Pb 1980 L 377/26 (Johnson & Johnson). In casu baatte dit de kartelledcn overigens tuet: de Commis«
zag de Duitse overeenkomst als een bevestiging van de algemenc politick van de ondememingen
om de metlcdinging te bepcrken nu zij ook in het Verenigd Koninkrijk een exportverbod hantecrden-
282 Pb 1989 I. 260/41 (Betonstaalmatten).
283 Zic bijvoorbceld Pb 1975 L 29/26 (Champignons in bilk).
284 Pb 1989 L 74/17 (PVC-l).
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De &o*rrpra*f(/Jt
a) D e male v a n s c h u l d ; .v»•••4;. «-•'-. a- •:*-•- .•'* >!v.*-:*" :
Ii paragraaf 2.1 is reeds besproken dat het Hof -mijns inzicns ten onrechte^**- heefi
gtoordeeld dat de mate van schuld in het kader van de straftoemeting geen rol behoeft
tcspelen. Dit laat echter onverlet dat dit in de praktijk desalniettemin wcl in vecl gevallcn
gebeult Kortom: het onderscheid tussen opzettelijke en culpoze gedragingcn kan wel
dtgelijk invloed uitoefenen op de hoogte van de sanctie."** Een onderneming die -hocwel
vowijtbaar handelend- nauwelijks enige blaam trcft**\ wordt dan ook doorgaans aanmer-
kelijk milder gestraft dan een onderneming die welbcwust de kartelbepalingen ovcr-
tnedt."* Dit stuit ook niet op bezwaren bij de communautaire rechters."* De Commis-
sie blijkt in haar beoordeling van de mate van schuld enigszins milder dan bij de bcant-
vtoording van de vraag öf er schuld is. Waar een onderneming zieh niet of nauwelijks
Ion disculperen in gcvallen waarin de visie van de Commissie in voldocndc mate vaststaat,
diar is de Commissie bij de straftoemeting bereid te aanvaarden -cn als strafverlichtende
onstandigheid in aanmerking te nemen- dat een onderneming van geringe omvang "zieh
met volledig van het kartelverbod" bewust is geweest.™ AI te vecl mildheid hoefl van
de Commissie overigens niet verwacht te worden. Indien bijvoorbeeld een onderneming
tm onrechte vertrouwt op een door haar ingewonnen (maar onjuist gcbleken) juridisch
advies, terwijl de onjuistheid ervan op relatief eenvoudige wijze had kunnen worden
vistgesteld"', zal zij zieh niet met succes op een verminderde verwijtbaarheid kunnen
beroepen.'"
285 Advocaat-Generaal Vesterdorf blijkt in zijn conclusie bij de Polypropyleen-zaken, QvEA (T-1/89)
Jur. 1991, II-1020, eveneens van mening dat de mate van schuld de boete moct be'invloeden. Hij
acht de mate van opzet zelfs in beginsel van groter belang bij de bepaling van de zwaarte van de
inbreuk dan de daadwerkelijke gevolgen van het kartelmatig gedrag.
286 In deze zin ook onder meer Reynolds (1992), pag. 264 en Van Bael (1995), pag. 239.
287 Zoals het geval was in Pb 1973 L 293/40 (Deutsche Philips).
288 Pb 1982 L 354/28 (National Panasonic), Pb 1986 L 348/64 (Meldoc) en Pb 1992 L 134/1 (Frans-
Westafrikaanse rederscomites).
289 HvJ (41/69), Jur. 1970, 661 (ACF Chemiefarma), HvJ (45/69) Jur. 1970, 769 (Boehringer Mannheim)
en HvJ (C-89, 104, 114, 116, 117 en 125-129/85) Jur. 1993, I-1307 (Ahlström Osakeyhtiö). In de
laatste zaak ging het Hof bij de vaststelling van de boete ervan uit dat het gedrag enkel een gevolg
was van onachtzaamheid.
290 Pb 1986 L 232/30 (Bitumineuze dakbedekking).
291 Hier wordt dus van de ondememingen verwachtdat zij de rechtssituatienaarjuistheid kunnen inschat-
ten.
292 Pb 1979 L 16/9 (Kawasaki). Kawasaki had ten onrechte vertrouwd op een rechtskundig advies waaruit
bleck dat de overeenkomst weliswaar een ongunstige invloed op de handel zou kunnen hebben, maar
dat zij binnen de reikwijdte van de bagatelverklaring viel. Kawasaki pleitte voor geen of een slechts
'symbolische' boete. De Commissie was niet onder de indruk van dit verweer. Zij stelde dat Kawasaki
wist dat door hantering van het kartel de mededingmg beperkt werd en dat Kawasaki met op het
advies had mögen vcrtrouwen, daarde onjuistheid ervan bij bestudering van de bagatelbekendmaking
duidehjk zou blijken. Een beroep op juridisch advies rnochl evenmin baten Pb 1984 L 136/14 (Polis-
til/Arbois). In Pb 2001 L59/1 (Opel) had de onderneming in kwestic tegenslnjdig juridisch advies'
ontvangen. De Commissie veegde dit verweer van tafel door op de overbekende rtchtssituatie te wijzen
en door op te merken dat de onderneming zieh dan maar tot haar had moeten wenden. Een en ander
laat overigens onverlet dat inschakeling van een jurist, zelfs als deze een incorrect advies uitbrengt,
fen onderneming toch tot voordeel kan strekken, omdat deze handelwijze blijk geeft van de wil de
communautaire kartelregels te respecteren. Vergelijk Pb 1987 L 222/1 (Tipp-Ex).
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b) De omzct en marktpositie van de ondememing
Het belang van de omzet is reeds in paragraaf 4.1 aan bod gekomen: de omzet bepaalt
de maximumbocte en kan een indicatie vormcn voor de omvang van de inbreuk alsmede
voor de invloed van een ondememing op de markt. In feite rust op ondernemingen die
ccn hoge omzet bereiken en/of die een Sterke marktpositie innemen een voorbeeldfunctie
voor zover het de naleving van communautaire regeis betreff" Dergelijke ondernemin-
gen moeten zieh niet alleen ervan bewust zijn dat hun acties in potentie directe en merkba-
re repercussies op de betrokken markt hebben*", maar bovendien dat hun acties vaak
vcrvolgacties van andere marktpartijen uitlokken. Miskenning van deze voorbeeldfunctie
door initiöring van, deelname aan of aanzetting tot kartellering leidt dan ook meestal
tot een (rclaticf) hoge boete."' Ondcmemingen met een minder prominente marktpositie
dragen in dit verband een minder grote verantwoordelijkheid. Dat laat onverlet dat hei
ook hen niet gcoorloofd is om de mededinging merkbaar te beperken. Er zijn echtei
situaties denkbaar waarin een ondememing weihaast niet anders kan dan te partieiperen
in mcdcdingingsbcpcrkcnd gedrag. Dit is met name het geval indien een ondememing
mimte voor het voeren van een zelfstandig beleid ontbeert -omdat er sprake is van een
mocdcr/dochter-relatie of van cnige andere juridische of feitclijke binding met de marktbe-
palcnde ondememing- of indien zij economisch in een afhankelijke positie verkeert. In
dergelijke situaties betracht de Commissie doorgaans coulance.^
c) Recidive en strafeumulatie
Bij de bespreking van het schuldvereiste is op het grote belang van eerdere beschikkingen
gewezen: indien de rechtssituatie voldoende duidelijk moet worden geacht, dan kan een
ondememing zieh weihaast niet disculperen. Een nog groter verwij t kan een kartellerende
ondememing worden gemaakt indien z//'ze//reeds eerder geadresseerde van een verbods-
(en cventuccl zelfs boetc)beschikking is geweest. In een dergelijk geval van recidive,
waarin de ondememing toont de belangen van de gemeenschap opzij te zetten ten behoeve
van haar eigen (finaneieel) belang, zal de Commissie vrijwel automatisch tot het bestaan
293 Pb 1991 L 152/20 (Natriumcarbonaat Solvay/CFK): bij de vaststelling van de hoogte van de boett
"neemt de Commissie de machtsposüie van Solvay als grootste producent in Duitsland en in de Ge-
meeaschapinaanmerking.Solvaymeentdatzijindiehoedanigheidinhetbijzonderverantwoordelijk
is voor de "stabiliteil" van de markt".
294 Pb 1995 l. 272/32 (BASF Lacke + Farben); in deze zaakbelrof hei een ondememing "met een sterke
positie op de markt voor autoreparatielakken in Europa. Haar bedrijfsstrategie heeft daardoor aanzienlij-
ke economischc gevolgcn"; Pb 1991 L 287/39 (Toshiba): de betrokken ondememing was "een belangrij-
ke marktdeclnemerop de markt voor fotokopieerapparatenin de Gemeenschap"en Pb 1992 L 134/23
(Frans- Westafrikaansc rederscomites): de ondememing had "een duidelijk groter deel van het vrachtvtr-
voer in handen (...) dan haar partner binnen de rederscomites, zodat haar handelingen een bijzonder
gevoelige weerslag op de markt hebben".
295 Pb 19781.46/42 (BMW Belgium), Pb 1991 1. 152/16 enPb 1992 L 131/45 (DSI): "De Commissie
heeft voorts rekening gehouden met de belangrijke positie van DSI op de betrokken markten". Vergelijk
ook Pb 1996 L 201/1 (ADALAT).
296 Pb 1978 l. 46/33 en HvJ (32/78 en 36-82/78) Jur. 1979, 2435 (BMW Belgium), HvJ (100-103/80)
Jur. 19S3. 1S25 (Musique DifTusion Francaise). Pb 1987 L 222'1 (Tipp-Ex), Pb 1992 L 233/27 (Pate
Pen) en Pb 1995 L 272/16 (BASF Lacke + Farben); in deze laatstebeschikking werd de economisch
afhankelijke ondememing een symbolische boete ter hoogte van tienduizend rekeneenheden opgelegd
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van opzct concluderen.*" Daarcnbovcn blijkt recidivc door de Commissie*** -en daarin
Mteund door het Gerecht'"- als strafverzwarende omstandigheid in aanmerking tc
worden genomen, ondanks het feit dat noch het EG-Verdrag noch enige Verordening
een regeling hieromtrent kent.'°°
Tegenover dit beleid van de Commissie om recidivisten harder aan te pakken dan "first
offenders", staan haar bemoeienissen om sanctiecumulatie en de gevolgen daarvan in
de vorm van een enorme financiele belasting voor ondernemingen te beperken, indien
er een samenloop van feiten heeft plaatsgehad. Dit was bijvoorbeeld het geval in de
Ialiaans Vlakglas-beschikking.*" De samenloop werd hier gevormd door "gclijktijdige
overtreding, door middel van dezclfde gedragingen, van twee artikelen van het Vcrdrag",
te weten de artikelen 81 en 82 EG. Hier opteerde de Commissie voor non-cumulatie en
legde uitsluitend een boete op voor de zwaarste overtreding.'"" In PVC-1 was cr gcen
sprakc van een overtreding van verschillende artikelen door dezclfde (leitelijke) gcdraging.
Het ging om een overtreding die betrekking had op een ander product (zij het evencens
ia de zogenoemde thermoplasticssector), maar die wel in vrij wcl dczelfde tijdspanne had
plaatsgehad als de enkele jaren voordien bestrafte overtreding in de Polypropylccnsec-
tor.*" Gezien deze gelijktijdigheid, de omvang van de cerder opgelegde boctes en (waar-
xhijnlijk) de verwantschap van de betreffende produeten vond de Commissie cnigc mati-
ging van de hoogtc van de boete voor de gedragingen in de PVC-sector op haar plaats.
297 In Pb 1989 L 74/1 (PVC-1); Pb 1989 L 74/21 (LdPE) en reeds ecrder Pb 1986 L 230/1 (Polypropyleen)
werd het recidivisme van enkele ondememingen die betrokken waren gewecst bij hel Kleursloflenkartcl
in aanmerking genomen en als aanvullend bewijs voor de aanwezigheid van opzet bij de ondememingen
gebezigd.
298 Dit was het geval in Pb 1989 L 33/67 (Italiaans Vlakglas), waarin bij de zwaarte van de inbreuk
in aanmerking werd genomen dat de ondernemingen reeds in Pb 1984 L 212/21 (Vlakglas Benelux)
waren 'veroordeeld' wegens schending vanartikel 81 EG. Rccidive speelde ook een rol in Pb 1991
L 151/21 (Natriumcarbonaat Solvay) en Pb 1991 L 152/40 (Natriumcarbonaat 1CI). Dc betrokken
ondememingen waren liefst, zoals eerder aangestipt, drie respectievelijk vier maal ecrder 'veroordccld'
wegens overtreding van het communautaire kartelrecht.
299 GvEA (T-6/89) Jur. 1991, H-1623 (Enichem Anic), GvEA (T-7/89) Jur. 1991, 11-1711 (Hercules
Chemicals)en GvEA (T-ll /89) Jur. 1992,11-892 (Shell International Chemical Company). Evenals
het geval was in deze zaken, werd in GvEA (T-352/94) Jur. 1998, II-1989 (Mo och Domsjö) onder-
slreept dat de afwezigheid van eeneerdere inbreuk niet als verzachtendeomstandigheid in aanmerking
genomen behoeft te worden. Zie voor een geval waarin de Commissie ten onrechte van rccidive was
uitgegaan GvEA (T-141/94) Jur. 1999, H-357 (Thyssen Stahl).
300 Zie hierover ook Furse (1995), pag. 112.
301 Pb 1989 L 33/67 (Vlakglas).
302 Deze handelwijze komt overeen met de regeling van de eendaadse samenloop in het Nederlandse
strafrecht. Artikel 55 WvSr steh dat indien een feit in meer dan een strafbepaling valt, slechts een
van die bepalingen wordt toegepast, bij verschil die waarbij de zwaarste hoofdstraf is gcsteld.
303 Een identieke overweging hanteert de Commissie in Pb 1989 L 74/21 (LdPE). Deze beschikking
trof grotendeelsdie ondememingen tegen welke de PVC-beschikking was gericht. De twee bedoelde
beschikkingen werden op dezelfde dag gegeven en waren het uitvloeisel van parallel!« onderzoeken
naargedragingenbinnen de plasticfabricagemarkt.Ook de gedragingendie de ondernemingen werden
verweten, waren vergelijkbaar, met dien verstände dat zij andere produeten betroffen.
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Dit standpunt van de Commissie is begrijpelijk, aangezien het voldoen van twee*
hoge boetes binnen körte tijd voor ondememingen problematisch zou kunnen zijn. Boven-
dien zou men de gelijktijdige kartelgedragingen kunnen beschouwen als een uiting van
een bepaaldc politiek binnen de ondememingen in die periode. Met deze gewraakte politiek
is door de Commissie reeds bij de eerste boete rekening gehouden; een onverkort meene-
men van het beleid van de ondememingen bij de bestraffing van de tweede overtreding,
zou een 'dubbele bestraffing' van de ondememingen inhouden. Een ander dan het door
de Commissie ingenomen standpunt zou temeer geen voorkeur verdienen daar de ondeme-
mingen-ongeacht of zij opzettelijk handclden-niet voor de consequenties gewaarschuwd
werden en dus geen kans hadden om hun beleid aan tc passen, in tegenstelling tot die
gevallcn waarin de ondememingen zieh schuldig maken aan recidive.*"
d) De rol van de ondememingen
De rol die een ondememing binnen een kartel vervult, is een duidelijke indicatie voor
de ernst van de inbreuk zoals begaan door de ondememing en vormt een goed uitgangspunt
voor dc diffcrcntiatic van aansprakelijkheden van de verschillende kartelparticipanten.
Voor dc Commissie is het dan ook van belang ondcrscheid te maken "tussen de volwaardi-
gc leden van het kartel en (ondememingen) die zieh in de marge ervan" bewegen.'*
Ondememingen die initiatieven ontplooien om tot kartellering te komen, die vrijwillig
tot een kartel toctrcden of die van de bestaandc afspraken 'een succes' willen maken,
begaan een emstigere overtreding tegen het materiele kartelverbod dan de ondememingen
die zieh schoorvoetend bij ditzelfde kartel hebben aangesloten of die een goede werking
ervan (trachten te) frustreren. Dc Commissie en de communautaire rechters hechten bij
de bocte-oplcgging aan het enthousiasme waarmce een ondememing in het kartel partici-
peert dan ook grotc waarde.^ Vaste praktijk is om een in relatie tot de overige kartelle-
den hogc boete op te leggen aan die ondememingen die bij de oprichting van het kartel
betrokken waren.'"* Eveneens wordt het een ondememing aangerekend als zij een leiden-
304 Of liever drie gelet op dc LdPE-beschikking. Opmerkelijk is overigens dat bij de bepaling van de
hoogtc van de boete in de PVC-beschikking nict uitdrakkclijk rekening wordt gehouden met de sanet*
in de LdPE-beschikking en vice versa.
305 Enige -zij het beperktcmale van- gelijkenis kan hier wordenontwaardmet de ratio van de meerdaadse
samenloop. zoals in het Nederlandse strafrecht gehantecrd. In artikel 57 WvSr j° 63 WvSr is de
gedachte nccrgelegdvanecnbepaald Strafmaximum voor verschillendefeiten die gelijktijdig worden
beiecht of hadden kunnen worden berecht (in geval van artikel 63). Dc vergelijking gaat echtermank
als men bedenkt dat het Nederlandse strafrecht geen cumulatieverbod ten aanzien van geldstnflen
kent. Vergelijk Hazewinkel-Suringa/Rcmmelink(1996), pag. 845 e.V..
306 Pb 1989 L 74/17 (PVC-1).
307 HvJ (41/69), Jur. 1970, 661 (ACF Chemiefaima), HvJ (45/69) Jur. 1970, 769 (Boehringer Mannheim),
HvJ(C-89. 104, 114, 116, 117 en 125-129/85) Jur. 1993, I-1307(AhlstrtSmOsakeyhtiö).GvEA(T-
143/89) Jur 1995. H-917 (Fernere Nord). GvEA (T-145/89) Jur. 1995, 11-987 (Baustahlgewebe)
en GvEA (T-150/89) Jur. 1995, II-1165 (Maronelli). Zie bijvoorbeeld ook Pb 1991 L 152/16 (Natnum-
carbonaatSolvay/CFK),waarindeCommissieoverwoogdatdeondeniemingweliswaarrelatiefklein
was, maar zieh 'een bereidwilligc partner' in het kartel toonde.
308 Vergelijk bijvoorbeeld Pb 1986 L 348/64 (Meldoc). In Pb 1991 L 185/23 (Martell) leidde de iniMtJef-
nemuig tot kartellering tot oplegging van een(overigens geringe)boete aan de initiatiefnemer. terwii'
de medebetrokkene vanwege zijn passieve rol geen boete werd opgelegd. Zie tevens Pb 1997 L 26/23
(Vcerdienstmaatschappijen).
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de positic in het karte! bekleedt*", als zij een drijvende kracht achter het kartet is en
de afspraken strikt naleeft of doet naleven."" Daarom wordt het als zeer zwaarwegend
aangemerkt als een ondememtng andere kartelleden aanspoort tot het verstrekken van
jnlichtingen over hun bekende overtredingen van gemaakte kartelafspraken door derde
leden'". als zij via andere wegen de identiteit van mogeiijke overtreders tracht te achlcr-
halen'* of als de ondememing -onder dreiging met of zelfs oplegging van saneties-
derden uitdrukkelijk verzoekt of maant om hun vanuit karteloogpunt gewraakte handelingen
te staken."' Hetzelfde geldt ten aanzien van cen ondememing met een machtspositie
die alles in het werk stelt om een concurrent daadwerkelijk van de markt te wercn of
te verdrijven."* De omvang van de betrokken ondememing is in dit verband van betrek-
kelijk geringe importantie*": ook ondememingen van relatief geringe grootte kunnen
door hun bereidwillige coöperatie een wezenlijke bijdrage leveren aan het slagcn van
het kartet"
Waar de Commissie ondememingen die als stuwende kracht van een kartel kunnen worden
aamjemerkt, zwaarder straft, daar wordt gedrag waarmee de effectiviteit van het kartclge-
drag wordt verminderd, door haar beloond met strafverlaging. Hct is aldus van belang
indien cnig initiatief bij een ondememing ontbreekt^", zij niet onverkort de gemaakte
afspraken naleefV" of een matigende rol heeft bij de vaststelling van de hoogte van
de (kartel)prijzen*", zij haar mededingingsbeperkend gedrag ten voordele van afnemers
aanpast'* of zij geen stappen ondemeemt tegen kartelleden die gemaakte afspraken
309 Zie Vesterdorf in zijn conclusie bij de Polypropyleen-zaken, GvEA (T-l/89) Jur. 1991, 11-1028.
310 Pb 1985 L 35/17 (Peroxyde) en Pb 1994 L 243/1 (Karton). In GvEA (T-43/92) Jur. 1994, 11-441
(Dunlop Slazenger International) overwoog het Gerecht: "bij de beoordeling van de hoogte van de
aan verzoeksterop te leggen geldboete moet rekening worden gehouden mel de omstandigheid, dat
verzoekster niet alleen haar wederpartijen de naleving van een door haar uitgevaardigd, mededin-
gingsverslorend verbod heeft opgelegd, maar ook verschillende uiteenlopendedwangmiddelen heeft
gebruikt om bij haar disthbuteurs en wederverkopers de naleving af te dwugen van een verbod waarvan
zij zieh bewust was, dat het de mededinging verstoorde".
311 Pb 1979 L 16/9 (Kawasaki).
312 Pb 1980 L 377/21 en 22 (Johnson & Johnson).
313 Pb 1982 L 354/34 (National Panasonic); in deze casus werd overtreders van een exportverbod medege-
deeld dat bij voortdurende overtreding de leveringen aan hen zouden worden stopgezet. In Pb 1977
L 39/21 (Theal/Watts) werden geen produeten meer geleverd aan een ondememing nadat deze een
exportverbod niet had nageleefd.
314 Pb 1985 L 374/1 (ECS/AKZO Chemie).
315 Dit geldt in beginsel niet ten aanzien van overtredingen van artikel 82 EG.
316 Zie bijvoorbeeld Pb 1991 L 152/16 (Natnumcarbonaat Solvay/CFK).
317 Pb 1992 L 134/23 (Frans- Westafnkaanse rederscorrutes).
318 ReedsPb 1969L 195/11 (KlcurstotTen). Een ondememing werd een afwijkende (en 20% geringere)
boete opgelegd, omdat zij had geweigerd aan sommige pnjsverhogingen deel te nemen. Zie tevens
Pb 1989 L 260/41 (Betonstaalmatten) en Pb 1994 L 343/1 (Cement), in welke zaak sommige ondeme-
mingen hadden gepoogd zieh aan de overeenkomst te onttrekken en een ondememing geen enkele
uitvoeringsmaatregel had geeffectueerd.
319 Vergelijk bijvoorbeeld Pb 1978 L 70/54 (Plantaardig perkament).
320 Pb 1981 L 353/33 (Michelin).
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nict in acht nemen"' en zo de werking van het kartel frustreren.^ In versterkte mate
worden inspanningen van ondememingen om van een kartel geen succes te maken, gewaar-
deerd en gehonoreerd indien deze ondememingen in een van andere kartelleden afhankelij-
ke positie verkeren"'; dan immers ligt dergelijk gedrag niet voor de hand en vormt
het voor de betrokken onderneming tot op zekere hoogte een risico."'*
e) Het behaalde voordeel
Doorgaans heeft kartelgedrag als oogmerk het handhaven of verstevigen van een marktpo-
sitic en/of het bereiken van financieie voordelen. Of deze doelstellingen daadwerkelijk
worden bereikt, hangt van tal van factoren af. Is er daadwerkelijk (financieel) succes
gebockt, dan houdt de Commissie hiermee bij de straftoemeting rekening."' In de situatie
waarin weliswaar het kartel over het algemeen voordelen biedt, maar niet elk derpartici-
panten profiteert"*, zal de Commissie de onderneming die geen wezenlijk voordeel
heeft bchaald, cnigszins kunnen ontzien."' Uit het feit dat het verwezenlijkt voordeel
321 Pb 1976 L 357/43 (Miller Schallplanen) Voorwaarde is wel dat dc gcdragingen tot op zekere hoogte
vrijwillig zijn. Vergclijk Pb 1972 L 303/54 (W.E.A.-Fihpacchi Music); in dit geval leidde volgens
de Commissie tot dc wel willcndc houding van de onderneming de vrees dat de handclareneen Macht
bij de Commissie zouden indienen, indicn zij wegens niet-inachtneming van de kartelafspraken bebott
zouden worden. In Pb 1997 L 47/11 (Novalliance/Systemform) leidde de afwezigheid van daadwerkelij-
ke maatregelcn om bcpaald kartelmatig gedrag af te dwingen tot oplegging van een lagere boete.
322 Vergelijk echterGvEA (T-327/94) Jur. 1998,11-1373 (SCA Holding) en GvEA (T-348/94) Jur. 1998,
II-1875 (F.nso Espaflola): "Het fcit dat een onderneming waarvande deelnemingaan een onderlingt
afstemming van prijzen met haar concurrenten is aangetoond, zieh op de markt niet overeenkomstig
de met haar concurrenten overcengekomen wijze heeft gedragen, is niet noodzakelijkerwijze een
omstandighcid die bij de vaststelling van het bedrag van de op te leggen geldboete als verzachtende
omstandighcid in aanmcrking moet worden genomen. Een ondememing die in weerwil van de onderlin-
geafstcnimingmethaarconcurTcntenecnminofmeerzelfstandigmarktbeleidvoert.kangewoonweg
probcren zieh het kartel ten nutte tc maken".
323 Pb 1982 I. 161/32 (Hassclblad) en Pb 1987 L 222/10 (Tipp-Ex) in welke zaak de Commissie overwoog
dat een aantal ondernemingeneen ondergeschikterol spcelde en "slechts ten dele en tegenstribbelend
en alleen ondcr aanzicnlijke druk" in het kartel participeerde.
324 Dat een door een onderneming (in beginscl terecht) opgeworpen strafverminderingsgrond niet altijd
positief voor haar uitpakt, möge blijken uit Pb 1987 L 222/28 (Sandoz). Sandoz Prodotti Farmaceutici
voerde aan dat de vermelding 'uitvoer verboden' op haar facturen in de praktijk geen betekenis toe-
kwam, hctgeentcmecrduidelijkwerddaarzijeenclausulevangelijkestTekkingvandeverpakkingen
van haar gcncesmiddelcn had verwijderd. De Commissie concludeerde dat de ondememing niet uit
loutcr onachtzaamheid had gehandeld en stelde voorts dat aangeziende gewraakte clausule door de
onderneming van haar verpakkingen was verwijderd, er voldoendc gelegenheid was geweest om ook
de facturen op dit punt aan te passen; het verzuim van deze aanpassing werd als zwaanvegender ervarea
dan het schrappen van de omstreden tekst van de verpakkingen.
325 Pb 1991 L 152/1 (Natriumcarbonaat-I): "Beide Fabrikanten hebben uit de inbreuk een aanzienlijk
voordeel gehaald". Pb 1994 L 243/1 (Karton): "het kartel had ruimschoots succes bij het bereiken
van zijn doelstellingen". OvEA (T-229/94) Jur. 1997,11-1689 (Deutsche Bahn): DeComrmssie heeft
"terecht rekening gehouden (...) met de commerciSle voordelen die DB uit haar inbreuk heeft kunnen
trekken". Of dit zovergaat dat de Commissie ook daadwerkelijkdefinanciSlc voordelen door middel
van de boete ontneemt, zal in paragraaf 4.4.2 afzonderlijk worden besproken.
326 Pb 1992 I. 134/23 (Frans-Westafrikaansercdcrscomites).
327 Pb 1991 I. 185/23 (Martell): tot decharge van de ondememing kon "worden aangevoerd dat de vootd^
len van zulkeenbeleid van afschcrming der markten met haar, maar Martcll ten goedc zijn gekomen
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een rol speelt bij de straftoemeting, mag overigens niet a contrario worden afgeleid dat
bij ontbreken van profijt plaats is voor vergaande strafvermindering. Zoals immers het
Gerecht terecht stelde: "Dat uit een inbreuk geen profijt is getrokken, kan overigens de
oplegging van aanzienlijke geldboetes niet beletten, omdat deze geldboetes anders hun
pitvcntieve werking zouden verliezen"."*
f) De financie'le positie van de ondememingen
Problematisch is de vraag in hoevcrre de fmanciöle positie van een ondcrneming invlocd
moet uitoefenen op de hoogte van de boete. Er is veel voor te zeggen dat hct bcginscl
van evenredigheid onder meer met zieh brengt dat de boete mede wordt afgestcmd op
de financie'le situatie van de betrokken ondememing. De koppeling van de boete aan
de omzet biedt hierbij geen uitkomst: de omzet zegt immers op zieh niets over de financi-
ele situatie van de ondememing; met name is het mogelijk dat ondememingen in een
bedenkelijke financiöle situatie verkeren, ondanks het feit dat zij een behoorlijkc omzet
hebben weten te realiseren. In dat laatste geval lijkt het niet gepast om een ondememing
dczelfde boete op te leggen die onder normale omstandigheden gei'ndiccerd zou zijn.
In extreme gevallen zou dat zelfs het voortbestaan van de ondememing kunncn bedrcigen.
Matiging van de boetes lijkt dan -alleen al vanuit mededingingspcrspectief- voor dc hand
teliggen: het ligt immers niet in de lijn van het EG-Verdrag om ondememingen in moei-
lijkhedcn te brengen of zelfs van de communautairc markt tc doen verdwijnen."' Hct
voorgaande pleit ervoor om binnen het communautaire kartelrecht een draagkrachtbeginsel
te hanteren, analoog aan hetgeen geregeld is in bijvoorbeeld artikel 24 WvSr."° Deze
medaille heeft echter een keerzijde. Een ondememing die, in tegenstelling tot het merendeel
van haar concurrenten en mede-kartelleden, een siechte financiele basis bezit, is waar-
schijnlijk op niet-adequate wijze op de vereisten van een vrije markteconomie ingespeeld.
Een dergelijke ondememing is in een open economie onder 'normale' (zijnde niet-kartel)
omstandigheden voorbestemd het economische marktspel te verlaten omdat haar activiteiten
om welke reden dan ook niet rendabel zijn. Het (wezenlijk) matigen van de boete vanwegc
de deficitaire situatie van ondememingen zou, aldus het Hof in zijn arrest in de Nave-
wa/Anseau-zaak, neerkomen "op het verschaffen van een ongerechtvaardigd concurrentie-
voordeel aan de ondememingen die het minst zijn aangepast aan de eisen van de
markt"."' Tot op zekere hoogte heeft het Hof hierin zeker gelijk en een siechte financiele
situatie zal er dan ook niet zonder meer toe moeten leiden dat geen of slechts een symboli-
sche boete dient te worden opgelegd. Maar naar mijn mening dient er wel degelijk rekening
te worden gehouden met het vermögen van een ondememing om een opgelegde boete
328 GvEA (T-143/89) Jur. 1995, 11-917 (Fernere Nord).
329 Of in de treffende woorden van de Commissie in Pb 1983 L 317/15 (Gietijzerenen gietstalen walsen):
"de doelstellingen van de Gemecnschap (zijn) niet gediend (...) met hoge boetes".
330 Zie hieromtrent eveneens Mok (1984), pag. 142.
331 HvJ (96-102, 104, 105, 108 en 110/82) Jur. 1983, 3369 (IAZ International Belgium e.a.). In gelijke
zinGvEA (T-319/94) Jur. 1998,11-1331 (Fiskeby Board), GvEA (T-141/94) Jur. 1999,11-357 (Thyssen
Stahl) en Pb 2000 L 268/1 (Far East Trade Tariff Charges and Surcharges Agreement). In deze laatste
zaak stelt de Commissie uitdniklcelijk: "De individuele financielesituatie van een betrokkenebij een
inbreuk kan geen aanleiding geven tot een verlaging van het bedrag van de geldboete".
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tc dragen."* Inderdaad is het zo dat de ondememing dan tot op zekere hoogte voorded
trekt uit haar situatie, maar de -naar evenredigheid- lagere sanctie heeft voor die ondeme-
ming ecn gelijke of vergelijkbare impact als een -evenredig- hogere boete voor een finan-
cieel gezonde ondememing."' Mijns inziens dient kortom de draagkracht wel degelijk
bij de straftoemeting te worden betrokken.
De Commissie blijkt over het algemeen minder geneigd te zijn om de wankele
financiele positie van een ondememing in aanmerking te nemen indien zij de enige is
die nict aan de markteisen voldoet. Geheel ongevoelig voor de financieie situatie van
ondernemingen is de Commissie echter niet: relevant acht zij "in welke mate de onderne-
mingen door de vastgestelde geldboete getroffen worden"."' In het kartel van de Frans-
Westafrikaansc rederscomites bijvoorbeeld werd rekening gehouden met de 'kwetsbare
financielc struetuur' van ccn kartellerende ondememing"', terwijl in de DSI-beschik-
king'" de financiele problemen van een der betrokkenen werden aangegrepen om een
lagere bocte op te leggen."' De Commissie is daamaast bereid tot een vermindering
van de boetc voorzover reeds op de financiele middelen van de ondernemingen beslag
wordt gclcgd omdat deze zieh in ccn noodzakelijk proces van herstructurenng en technolo-
gische vemieuwing bevinden. Dergelijke inspanningen om zieh aan de vereisten van de
332 Mocht voldoening van de opgelegde bocte, ondanks de verdiscontering van de draagkracht, loch nog
grote problemen opleveren, dan kan aan de Commissie verzocht worden om een betalingsregeling.
Dat blijkt uit IlvJ (100-103/80) Jur. 1983, 1825 (Musique Diffusion Francaise): "Het Staat aan de
Commissie om, in voorkomend geval en de huidige economische situatie van de ondernemingen in
aanmerking genomen, te beslissenover de opportuniteit van uitstel van bctalingof betaling in termij-
nen". In gelijke zin GvKA (T-308/94) Jur. 1998, 11-925 (Cascades).
333 Twijfels zouden kunnen bestaan over de veremgbaarheid van een beleid waarin met de financiele
armslag van ondernemingen rekening wordt gehouden, met de preventieve doeleinden van de boete:
het vooruitzicht van ecn aanpassing van de boete zal voor ondernemingen met een weinig florissante
financiele huishouding geen obstakel vormen voor het overgaan tot kartelmatig gedrag. Ook hierin
zit ecn kern van waarheid, maar de betreffende ondernemingen worden desalnietteminonverminderd
naar evenredigheid gestraft. Daarenboven kan men zieh met recht vragen of een ondememing die
in een uitermate zorgwekkende en weihaast uitzichtloze financiele situatie verkeert, wel door hoge
boetes wordt afgeschrikt, omdat kartelmatig gedrag de ondememing wellicht -althans in haar ogen-
dc enige uitweg uit haar financiele impasse biedt.
334 In Pb 1978 L 46/42 (BMW Belgium).
335 Pb 1992 L 134/1; desondanks resteerde er voor haar overigens nog een aanzienlijke boete.
336 Pb 1992 L 131/32. Ondanks zijn oordeel in zijn IAZ-arrest lijkt het Hof nict geheel ongevoelig voor
de mate waarin een boete een ondememing treft. Dit kan worden afgeleid uit HvJ (19/77) Jur. 1978,
131 (Miller International Schallplatten), waarin het Hof in pnneipe bereid bleek het verweer vin
de ondememing tc toetsen dat de boete haar zeer hard zou treffen. Dat het hiertoe uiteindehjk loch
nict kwam, was tc wijtcn aan het feit dat de ondememing weigerde haar balans te overleggen.
337 In GvEA(T-145/89)Jur. 1995,Il-987(Baustahlgewebe),steldeeenondememingdatdeboetevnj»tl
50% van het eigen kapitaal bedroeg en dat zij haar in haar bestaan bedreigdc. Het Gerecht was hiervoor
niet gcvoclig: "Met be trekking tot het argument betreffende de verhouding hissen verzoekstersmut-
schappelijk kapitaal en de geldboete moet worden opgemerkt, dat het feit dat verzoekstcr slechts
een gering maatschappelijk kapitaal heeft, haar eigen economische beslissing is, die gecn invioed
kan hebben op het bedrag van de geldboete, dat wordt gebaseerdop de omzet". In GvEA (T-149/89)
Jur. 1995, IM 127 (Sotralentz), eveneens betrekking hebben op het betonstaalmatten-kartel.wetd
door een ondememing aangevoerd dat de boete in verhouding tot haar totale winst buitensporig boot
was. Het mocht de ondememing in casu niet baten: "Het Gerecht is van oordeel. dat ofschoon de
Commissie stcllig met een dergelijk element rekening kan houden, dat niet het enige element is o»t
zij in aanmerking moet nemen".
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narirt aan te passen, vergen vcelal grotc financiele offers die dc basis van ecn ondememing
op korte termijn (verder) aantasten. De Commissie zou de pogingcn om de crisis tc bovcn
tekomen geheel kunnen frustreren als zij hoge boetes, die in een 'normale situatie' ge-
rechtvaardigd zijn, zou opleggen."' Van belang hierbij is dat het daadwerkelijk gaat
om herstructurering die door de markt is geindiceerd en als zodanig verschillende ondeme-
mingen treft. Een bijzondere positie nemen coöperaties in. Dc ledcn van coöperaties zijn
inbeginsel natuurlijke personen die financieel nauw zijn gelieerd aan de coöperatie. Een
kenmerk van een coöperatie is dan ook "dat zij het eigendom (is) van boeren die voor
hun inkomen rechtstreeks afhankelijk zijn van de commerciCle resultaten van hun coöpera-
tie".'" Een boete raakt de leden van de coöperatie -anders dan veelal bij ondernemingen
het geval is- direct in hun eigen vermögen. Dit gcgeven is voor dc Commissie aanleiding
om de hoogte van de boete ten voordcle van de leden aan te passen. Ook hier vervult
het draagkrachtbeginsel, tenminste op de achtergrond, een belangrijke functic als strafver-
zachtende omstandigheid.
g) Geheimhouding
Karteis hebben in de publieke opinie vaak het imago van geheime afspraken, gemaakt
in veraf gelegen motels.'*' Hoewel op deze visic een cn ander valt af te dingen, kan
indcrdaad bcaamd worden dat het veelal niet de bedocling van ondernemingen is dat
hun afspraken algemene bekendheid bereiken. Niet alleen zou dit de cffcctivitcit van
de afspraken kunnen verminderen en de naam van de betrokken ondernemingen niet ten
goede komen, maar bovendien is in dat geval de dreiging van overheidsoptreden of acties
van gedupeerden groter. Het möge duidelijk zijn dat een gebrek aan openheid van de
zijde van ondernemingen de controletaak van de overheden en meer in het bijzonder
de Commissie bemoeilijkt. Daarenboven brengen geheime afspraken met zieh dat de
contractpartijen van kartellerende ondernemingen hun positie tegenover deze niet in vol-
doende mate kunnen inschatten waardoor zij in de mededinging op dit gebied aan/ienlijk
worden benadeeld. Tegen de achtergrond van deze nadelen Staat de Commissie -daarin
gevolgd door het Gerecht''"- weinig positief tegenover initiatieven waarmee angstvallig
het geheime karakter van de afspraken wordt beoogd en ziet de Commissie in dergelijke
initiatieven veelal een aanleiding voor verhoging van de sanetie. Dit was reeds het geval
in de Kinine-casus. In deze zaak hadden de betrokken ondernemingen niet alleen bewust
afgezien van aanmelding van die afspraken waarvan de ondememingen wisten dat zij
onder het verbod van artikel 81 EG vielen, maar waren zij bovendien niet overgegaan
lot aanmelding van afspraken die naar hun mening niet onder het bereik van het verdrag
vielen; zij vreesden namelijk informatie prijs te moeten geven die de Commissie op het
338 Pb 1983 L 317/15 (Gietijzerenen gietstalen walsen); Pb 1984 L 212/22 (Vlakglas Benelux); Pb 1985
L 35/64 (John Deere).
339 Pb 1986 L 348/64 (Meldoc); een gelijkluidcnde overweging treft men ook aan in Pb 1988 L 316/48
(Dansk Pelsdyravlerforening).
340 De Vogel (1992), pag. 11, noemt het voorbeeld van een vroege ontmoeting in een cafe in een kleine
stad.
341 GvEA(T-304/94)Jur. 1998,11-869 (Europa Carton), GvEA (T-334/94) Jur. 1998,11-1439 (Sarrid),
GvEA (T-347/94) JUT. 1998,11-1751 (Mayr-MelnhofKartongesellschaH)en GvEA (T-348/94) Jur.
1998, II-1875 (Enso Espaflola).
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spoor van de verboden afspraak zou zetten."* Maar ook latere beschikkingen tonen
aan dat de Commissie weinig gccharmeerd is van geheimhouding van kartelmatig ge-
drag.'" Ook hier geldt dat een medaille twee kanten heeft. De Commissie honoreen
namclijk de omstandigheid dat een kartel juist wel bij een breder publiek bekend is en
daarmee een geheim karakter ontbeert. Voorbeelden van een positieve invloed van deze
omstandigheid op de omvang van de sancties kunnen gevonden worden in Far Eastern
Freight Conference, waarin dc Commissie expliciet stilstond bij het gegeven dat "net
bestaan van dc bctrokken praktijken ruime bekendheid genoot"'*'" en in de beschikking
inzakc de bouwnijverhcid in Nederland, waarin werd overwogen dat "vanwege de publici-
tcit die aan dc onderhavigc brancheregelingen is gegeven, (...) de onderlinge afstemming
geen klandesticn karakter (heeft) gehad"."'
h) Onderzoek en onderneming
Geheimhouding en -daar loodrecht op- openheid van kartelpraktijken vormen dus een
belangrijkc factor waarmec door de Commissie bij de bepaling van de boete rekening
wordt gehouden. Een nog groter gewicht komt toe aan de opstelling van een onderneming
tijdens een door de Commissie ge'initieerd onderzoek. In hoofdstuk 2 is aangegeven dat
dc Commissic op grond van artikel 11 en de artikelen 13 en 14 Vo 17 verschillende
bevocgdheden heert om dc naleving van de artikelen 81 en 82 EG te controleren en om
overtmjinge/j op Je sporen. Dezc regeJing moet de Commissie in slaaJ sldJen oro aJJf
voor haar taakuitoefening noodzakelijke informatie te vergaren. Tegen deze achtergrond
moeten de reeds besproken extensieve interpretatie van de genoemde artikelen, de door
aanmclding te bereiken vrijwaring van boetes alsmede de in artikel 15 Vo 17 opgenomen
boctcs wegens overtreding van deze artikelen worden gezien. Er wordt derhalve zoveel
mogelijk in het werk gesteld om het onderzoek en de informatievergaring zo vlekkeloos
en voorspoedig mogelijk te laten verlopen. In het verlengde daarvan zijn de communautaire
autoriteiten^ er zecr gevoelig voor als ondernemingen zieh bereid tonen om aan het
onderzoek mee te werken dan wel juist een voor een tegenovergestelde opstelling opteren:
co-operatie wordt beloond''", tegenwerking levert een hogere boete op."* Wanneer
er precics sprakc is van tegen- dan wel medewerking van de zijde van ondernemingen
342 Pb 1969 L 192/5 (Kinine).
343 Pb 1986 L 230/1 (Polypropyleen), Pb 1989 L 74/21 (LdPE), Pb 1991 L 152/16 (Natriumcarbonut
Solvay/CFK), Pb 1994 L 343/123 (Cement) en Pb 1994 L 243/52 (Karton).
344 Pb 1994 L 378/34.
345 Pb 1992 L 92/1 (Bouwnijverheid in Nederland). Het belang van de openbaarheid werd bevestigd
in GvEA (T-29/92) Jur. 1995,11-289 (Vereniging van Samenwerkende Prijsregelende Organisaties
in de Bouwnijverheid ca.).
346 Dus ook het Hof, zoals onder mccr blijkt uit HvJ (C-277/87) Jur. 1990,1-45 (Sandoz prodotti farmaau-
tici): met dc houding van een onderneming tijdens de administrative procedure (in casu blijkend
uit de beeindiging van dc mbreuk) moet bij de bepaling van de boete rekening gehouden worden.
347 Bijvoorbeeld Pb 1994 L 243/1 (Karton): de Commissie houdt rekening met "eventuele verzachtende
omstandighedcn met inbegrip van de mate van samenwerking met de Commissie na het onderzoek
en dc mate waarin een dergelijke samenwerking materieel tot de vergcmakkelijking of bespoediging
van het afsluiten van de huidigc procedure kan hebben bijgedragen".
348 Tegenwerking kan dus leiden tot een afzonderlijkeboete wegens overtreding van formelebepalingen
van verordening 17, zoals bijvoorbeeld in Pb 1977 L 39/19 (Theal/Watts). maar ook tot een verhogmg
van dc boete, opgelegd wegens overtreding van dc materiele verboden.
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is in zijn algcmeenheid niet te zeggcn. Wcl bicdt de beschikkingspraktijk ecn rijke schake-
rngaan gedragingen die als obstructie van respectievelijk co-operatic aan het onder/oek
an aangemerkt. Een relatief milde vorm van tegenwerking is die waarin een ondememing,
aticiperend op de vragen van de Commissie, aan haar aftiemers in een brief een standaard-
aitwoord op de verwachte vragen doet toekomcn. Bij de waarde van de antwoorden van
de afnemers kunnen dan vraagtekens worden geplaatst, aangezicn niet of nauwclijks is
m te gaan in hoeverre de gegeven antwoorden door de brief zijn bcYnvlocd.'"' Als ob-
sructie is voorts betiteld de ontkenning van deelname aan kartelmatig gedrag ondanks
deaanwezigheid van aanzienlijke bewijzcn voor deze deelname.^ In de Eurochequc-bc-
schikking"' werd een hele reeks van niet-co-operatief gedrag geconstateerd: onvollcdige
ainmdding van de overeenkomst, het pas na herhaald aandringen van de Commissie
overhandigen van relevante en opgevraagde informatie en het fouticf inlichtcn van de
Commissie door het geven van een foutieve interpretatie van de betrokken overeenkomst.
Tegcnover deze obstructie van het onderzoek staat een co-operatieve houding, die, zeker
all zij in een vroegtijdig stadium van de procedure ten toon wordt gesprcid, door de
Commissie zeer wordt gewaardeerd.'" Zo toont de Commissie zieh milder bij dc sanctie-
toemeting indien een ondememing zieh vanaf het begin van het onderzoek inspant "acticf
ea vrijwillig alle nodige en nuttige inlichtingen te verschaffen die de Commissie in staat
(stellen) de grieven tegen haar (...) op te stellen"."' Sommige ondernemingen gaan
zter vcr in het winnen van gunsten, zodra zij het nutteloze van hun bcmocicnisscn om
to gedragingen voor de Commissie verborgen te houden inzien. Als voorbeeld kan de
kartonzaak"^ genoemd worden, waarin een van de betrokken ondernemingen de inbreuk
spontaan had toegegeven en gedetailleerd bewijsmateriaal had verschaft. Aldus had zij
volgens de Commissie aan de materiele waarheidsvinding bijgedragen, de bewijspositie
voor de Commissie aanzienlijk versterkt en andere ondernemingen indirect tot erkenning
van het bestaan van en deelname aan dc inbreuk aangezet. Strafvermindering dcrhalve
als beloning voor het vrijwillig leveren van bewijsmateriaal dat ook tegen andere onderne-
mingen kan worden gebruikt."' Deze Karton-zaak toont overigens aan welke relatieve
waarde de Commissie toekent aan verschillende vormen van coöperatie en aan medewer-
king binnen de verschillende stadia van het onderzoek. De medewerking van andere
ondernemingen, bestaande in het niet-ontkennen of zelfs erkennen van de inbreuk in hun
349 Men zie Pb 1990 L 21/71 (Bayo-n-ox).
350 Pb 1989 L 74/17 (PVC-I). '*'
351 Pb 1992 L 95/50.
352 Bijvooibecld Pb 1985 L 85/1 (Houtslijp), Pb 1985 L 376/21 (Speny New Holland), Pb 1991 L 287/39
(Toshiba) en Pb 1992 L 233/31 (Parker Pen).
353 Pb 1992 L 92/27 (Bouwnijverheid in Nederland).
354 Pb 1994 L 243/1 (Karton).
355 Vergelijk tevens GvEA (T-13/89) Jur. 1992, U-1021 (Imperial Chemical Industries): "Daarde aan
verzoekster opgelegde geldboete op grond van haar medewerking bij het onderzoek met minder dan
10% is verlaagd, is het Gerecht van mening dat, gelet op het zeer gedetailleerdekarakter van verzoek-
sters antwoord op het verzoek om inlichtingen, dat niet alleen betrekking had op verzoeksters eigen
activiteiten, maar ook op die van alle betrokken ondernemingen te zamen -zonder welk antwoord
net voor de Commissie heel wat moeilijker zou zijn geweest de in de beschikking bedoelde inbreuk
vast te stellen en te beeindigen-, voor de bepaling van het bedrag van de aan verzoeksterop te leggen
boete in ruimcre mate rekerung moet worden gehouden met die medewerking dan de Commissie
heeft gedaan". Dit leverde de ondememing een verlaging van de boete van een miljoen ecu (10%)
op
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antwoord op de mededeling van de punten van bezwaar, werd door de Commissie eveneens
positicf gewaardeerd, maar in mindere mate dan de veel verdergaande coöperatie door
vorcnbedoelde onderneming."* Voorzover de Commissie hier de boete heeft verlaagd
wegens coöpcratie die niet verder ging dan hetgeen waartoe de ondememingen reeds
op grond van de artikelen 11 e.v. Vo 17 verplicht waren, moet de verlaging overigens
worden afgewezen; ruimte voor mitigatie is er slechts dan indien de onderneming meer
doet dan waartoe zij is gehouden.''"
Naast de directe co-opcratie in het onderzoek wordt ook waarde gehecht aan het al dan
niet aanpassen van de gedraging in reactie op het commissieonderzoek: volhardt een
onderneming in haar gedrag tot het moment waarop een definitieve beslissing is genomen,
of bceindigt zij in een vroegtijdig stadium al haar mededingingsbeperkend gedrag"'
en neemt zij zelfs -als overtreffende trap van co-operatie- concrete initiatieverr"' die
356 Zie ook Pb 1997 L 47/11 (Novalliance/Systemform). Niet in alle gevallen leidt co-operatie tot een
boctcvennindenng. In Pb 1997 L 26/23 (Veerdienstmaatschappijen)werd de boete niet vermindert)
ondnnks cen duidclijke medewcrkine "omdat de samenwerkine slechts werd verleend nadat dc inbrtuk
door de verificattes van de Commissie aan het licht was gebracht, en omdat (de onderneming)ceo
van de bclangrijkste Organisatoren van dc onderling afgestemde gedraging was".
357 VergelijkdcopmerkingenhieromtrentvanVesterdorfinzijnconclusiebijdePolypropyleenarresten,
GvEA (T-1 /89) Jur. 1991, II-1025. Zie ook GvEA (T-12/89) J\ir. 1992,11-907 (Solvay), waarinhet
Gerecht overwoog dat de Commissie terecht de medewerking van de onderneming niet als verzachtendt
omslandigheid had aangcmcrkt omdat dcze medewerking beperkt bleef tot hetgeen waartoe de ondeme-
ming reeds op grond van vcrordening 17 verplicht was. Aldus tevens GvEA (T-143/89) Jur. 1995,
11-917 (Fernere Nord): "dat verzoeksters medewerking aan het onderzoek van de Commissie of aan
de hcrstnicturering van de staalindustrie niet verder zijn gegaandan hetgeen wettelijk verplicht was,
zodat een en ander niet als verzachtendeomstandigheid in aanmerking behoeft te worden genomen".
Zie eveneens GvEA (T-308/94) Jur. 1998,11-925 (Cascades), GvEA (T-317/94) Jur. 1998,11-1235
(Moritz J. Wcig), GvEA (T-327/94) Jur. 1998, 11-1373 (SCA Holding) en GvEA (T-352/94) Jur.
1998,11-1989 (Mooch Domsjö). Het gegevendat medewerkingboeteverlagingkanbewerkstelligen,
legt op de Commissie overigens niet de plicht om een onderneming tot medewerking uit te nodigen.
Hier is eigen initiatief van de onderneming geboden. Vergelijk GvEA (T-l/89) Jur. 1991,11-867
(Rhöne-Poulenc).
358 "Het beendigen van een inbreuk in de loop van de administratieve procedure kan bij de vaststelling
van de door dc Commissie opgelegde geldboete een verzachtendeomstandigheid opleveren", aldus
het Gerecht in GvEA (T-43/92) Jur. 1994,11-441 (Dunlop Slazenger International). Het beroepop
dc medewerking mocht de onderneming echter in casu niet baten omdat zij de inbreuk pas verschillende
IIKLUKICM na de mededeling van de punten van bezwaar en ruim drie jaar na de kennisgeving van
dc ingediende klacht. bciindigde. Overigens kan ook in het voordeel van een onderneming worden
mecgewogen indien zij een inbreuk befindigt naar aanleiding van een optreden van een am/tre karteüu-
toriteit. Zie hierover Pb 2001 L 152/24 (Aminozuren).
359 Pb 1992 L 233/31 (Parker Pen). Parker toonde zieh co-operatief door aan het onderzoek mee te werken,
de mogclijke inbreuken op het gemeenschapsrecht tijdens het onderzoek te beeindigen en een juridad»
adviscur met dc updracht te belasten ervoor tc zorgen dat het gemeenschapsrecht zou worden rugetoeiJ
in de verhouding tot aan Parker gelieerde ondememingen. Zie tevens Pb 1992 L 134/1 (Frans-Westafh-
kaanse rederscomites), waarin door de hoofdveranrwoordelijke ondememing maatregelen waren geno-
men om de mededinging te bevorderen In GvEA (T-327/94) Jur. 1998, II-1373 (SCA Holding) bleek
ook van een 'conformeringsprograrnma", maar tot een verlaging van de boete leidde dit niet omd»'
het -zoals de Commissie bondig concludeerde- ondoeltrefTend was gebleken.
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•rtoc moeten leiden dat het communautairc recht in de toekomst wel wordt gerespec-
^erd?'** Ook hier geldt weer dat het -uiteindelijk- tonen van respect voor de communau-
^ire regelgeving en voor de handelingen en inzichten van de Commissie verlaging van
Je straf kan bewerkstelligen**', terwijl het halsstarrig vasthouden aan eigen principes
He nict stroken met die van de Commissie of-nog ernstiger- het misleidcn van de Com-
jiissie*" als verzwarende omstandigheid in aanmerking worden genomen.'^ Dc bc-
«chikkingspraktijk toont bovendien aan dat deze factor een aanzicnlijk gewicht in de
«60 Pb 1991 L 287/39 (Toshiba), waann werd mcegewogen dat dc ondememing "ten vcrrcikend prognunma
voor de naleving van het communaulaire medcdingwgsrccht" had opgesteld en ingevocrd Ben vergclijk •
baar handelen werd geconsuteerd in Pb 1988 L 284/41 (Napier Brown/British Sugar). Zic ook I'b
1985 L 85/1 (Houtslijp), waann de Commissie als zwaarwegende strafvermindenngsfactor in aanmer-
king nam dat de ondememingen concrete toezeggingen hadden gedaan die betere concurrcnlievoorwaar-
dengarandeerdenendekansopovertredingenterugdrongen. VergelijkookPb 1992 L 131/32 (DSI)
enPb 1996 L 181/28 (FENEX), in welke zaak de betrokken ondernemersveremgingvrijwillig haar
gedrag in overeenstemming bracht met het Nederlandse en communautairc kartelrecht en nieuwe
gedragingenbij de Commissie aanmeldde. Dezeco-operatievchouding, gevoegdbij een inbreuk uit
onachtzaamheid, leverde de ondememcrsveremgingeen zeer mildc boctc op: slechts 1.000 ecu. Een
wet van Mcdenen Persen is dat echter met: GvEA (T-352/94) Jur. 1998,11-1989 (Mo och Dotrajö)
en GvEA (T-354/94) Jur 1998, II-2111 (Slora Kopparbergs Bcrgslags): "het enkcle feit dat de Commis-
sie in bepaalde gevallen in haar vroegcre beschikkingspraklijk de toepassing van een conformenngspro-
gramma als verzachtende omstandigheid in aanmerking heeft genomen, (betekent) dus niet, dat zij
verplicht was om in het onderhavigc geval op dezelfde wijze te handelen".
361 Pb 1975 L 29/14 (General Motors), Pb 1984 L 207/11 (BL), Pb 1985 L 35/63 en 64 (John Deere).
Pb 1988 L 316/43 (Dansk Pelsdyravlcrforening), Pb 1979 L 16/16 (Kawasaki), Pb 1991 L 185/23
(Martell), Pb 1992 L 366/47 (Verdeling van treinbiljettendoorreisbureaus)en HvJ (C-89, 104, 114,
116, 117 en 125-129/85) Jur. 1993,1-1307 (Ahlström Osakeyhtiö). Maar met steeds levercn dergelijke
gedragingen de ondememingen een bonus op. Vergelijk GvEA (T-7/89) Jur. 1991, II-1711 (Hercules
Chemicals), waann het Gerecht opmerkte "dat het feit dat de Commissie in een eerdere zaakmeende,
in verband met de feitelijke omstandigheden rekening te moetcn houden met de maatregelendie de
betrokken ondememing had getroffen om nieuwe inbreuken op het communaulaire mededingingsrecht
te voorkomen, nog niet betekent, dat zij op dezelfde wijze met dergelijke maatregelenrckening moet
houden in onderhavig geval, waarbij zij (...) heeft beklemtoond, dat de inbreuk op artikel 85, lid
1, EEG-Verdrag (thans artikel 81 EG, HQ) bijzonder ernstig was en opzettelijk en in het grootste
geheim was begaan". Vergelijkbaar GvEA (T-319/94) Jur. 1998, 11-1331 (Fiskeby Board).
362 Deze kan onder meer bestaan in de handhaving van een kartel terwijl de ondememing heeft medege-
deelddat het omstreden kartel is opgehevenof in de vervanging van het beeindigde kartel door andere
geheime banden tussen de bij het oorspronkelijke kartel betrokken ondememingen. Vergelijk respecüe-
velijk Pb 1977 L 39/26 (Theal/Watts) en Pb 1984 L 212/21 (Vlakglas Benelux).
363 Pb 1985 L 374/1 (ECS/AKZO Chemie) waann AKZO volhardde in haar gedrag ondanks een nationale
procedure en een voorlopige maatregel van de Commissie zelf. Vergelijk ook Pb 1994 L 378/17
(Far Eastern Freight Conference)waarin de Commissie het als strafverzwarendefactor in aanmerking
nam dat ondememingen Oostindisch doof waren voor waarschuwingen van de Commissie over het
onrechtmatig karakter van hun handelen. Niet-aanpassingen daarmee continuering van gedrag werd
eveneensals kwalijk aangemerkt in Pb 1989 L 74/17 (PVC-I), Pb 1992 L 131/32 (DSI) en Pb 1992
L 134/1 (Frans-Westafrikaanserederscomites). Het hardnekkig ontkennen van strijdigheid met het
EG-Verdrag en het voortzetten van de omstreden gedragingen nog tijdens de procedure werd Tetra
Pak zeer zwaaraangerekend; vergelijk Pb 1992 L 72/1 (Tetra Pak II). In GvEA (T-24-26 en 28/93)
Jur. 1996, II-1201 (Compagnie maritime beige transports e.a.) oordeelde het Gerecht daarentegen
dat de Commissie ten onrechte het de ondernemingen had aangerekend dat zij na geconfronteerd
te zijn met klachten hun gedragingen niet onmiddellijk hadden gestaakt. Reden hiervoor was dat
de klachten te algemeen van aard waren en dat dus niet zonder meer duidelijk was wat het omstreden
gedrag was.
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boeteschaal legt, zij het dat -althans tot 1996- andere factoren de balans toch naar de
andere kant kunnen doen uitslaan."*
Bij de vraag in hoeverre de Commissie het terugtreden op de kartelschreden als strafver-
minderende factor in aanmerking necmt, speelt niet alleen de aard en reikwijdte van de
reactie van de ondememing op het onderzoek een rol, maar tevens het stadium van de
procedure waarin de reactie plaatsheeft: hoe eerder een ondememing ingrijpt, des te meer
waarde aan dc reactie wordt (en moet worden) gehecht."' Het meest lovenswaardig
vanuit dc optiek van de Commissie is vanzelfsprekend de melding van een gedraging
waarvan zij nog niet op de hoogte was. Voorzover de procedure reeds een aanvang heeft
genomen, gcldt ook een onmiddellijke reactie -in de vorm van beeindiging van het (ver-
mcende) kartclgcdrag of van een ontheffingsaanmelding- op het onderzoek als uitermate
gunstig voor de ondememing."* Bedacht moet namelijk worden dat in die fase nog
allerminst (officiecl) vaststaat dat het ook daadwerkelijk een inbreuk op het communautaire
recht betreft. Een ingrijpen van de ondememing in die fase is dan nog tot op zekere hoogte
vrijwillig en toont aan dat de ondememing eventuele fouten zo spoedig mogelijk wil
herstellen. Maar eveneens een positicve reactie op het onderzoek in een later stadium
van het onderzoek"' wordt in vastc boctepraktijk als strafverzachtende omstandigheid
aangemcrkt. Het bctrcfl dan vcclal een aanpassing van het gedrag als reactie op de medede-
ling van de puntcn van bc/.waar.""* Het staken van het in het geding zijnde gedrag in
dat stadium is beduidend minder 'spontaan' dan in een eerdere rase. Hocwe/ ook op dar
moment nog geen definitief oordeel over het gedrag is geveld, staat toch reeds in de meeste
gevallen vast dat de Commissie geen ruimte voor de gedraging ziet en dat zij over vol-
doende bewijzen meent te beschikken om een succesvolle 'vervolging' in te leiden. Met
andere woorden: het is tenminste vanaf het moment van de mededeling dat de ondememing
moet beseffen dat de (grote) kans bestaat dat zij in strijd met het communautaire mededin-
gingsrecht handelt. Dc ondememing kan er dan voor kiezen de uiteindelijke beslissing
364 GvF.A(T-13/89)Jur. 1992,11-1021 (Imperial Chemical Industries): "Ook hier geldt immers, dat het
feit dat de Commissie in een eerdere zaak meende, in verband met de feitelijke omstandigheden
rekening le moeten houden met de door de betrokken ondememing getroffen maatregelenom nieuwe
inbrcuken op het communautaire mededingingsrecht te voorkomen, nog niet betekent, dat zij op dezelfde
wijze met dergelijke maatrcgelen rekening moet houden in onderhavig geval, aangezien (...) de inbreuk
op artikel 85, lid 1, EEG-Vcrdrag (thans artikel 81 EG, HQ) zeer ernstig was en opzettelijk en in
het grootsle geheim was gepleegd".
365 Voor dc Commissie speelt overigens wel een belangrijke rol of de aanpassing van het gedrag direct
in verband staat met haar onderzoek dan wcl of andere (met name economische) omslandigheden
tot de aanpassing nopen.
366 Men vergelijke Pb 1976 L 95/1 (Chiquita). Pb 1985 L 376/28 (Speny New Holland), Pb 1984 L
136/15 (Polistil/Arbois) en Pb 1997 L 47/11 (Novalliance/Systemform).
367 Of bijvoorbeeld een reactie op ecn rcchtcrlijk bevel. Zie GvEA (T-213/95 en T-18/96) Jur. 1997,
II-1739 (Stichting Certificatie Kraanverhuurbedrijf en Federatie van Nederlandse Kraanverhuurbe-
drijven).
368 De coulance van de Commissie gaat soms zeer ver. In Pb 1992 L 95/50 (Eurocheque) werd de spon«
onlbinding van de omstreden kartelovcreenkomst als verzachtende omstandigheid in aanmerking
genomen, ondanks het feit dat dcze ontbinding pas een jaar na de mededeling van de punten van
bezwaargeschiedde. Voor de Commissie was doorslaggevend dat de ondememing het (uiteindelijk)
niet had laten aankomen op ecn vcrbodbeschikking alvorens haar gedraging stop te zetten. Deze aan(«k
werd door het Gerecht goedgekeurd: GvEA (T-39 en 40/92) Jur. 1994,11-49 (Groupement des c«rtt$
hancaircs 'CB' en Europay International).
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ran de Commissie af te wachten en tot die tijd te volharden in haar gedrag, in de al dan
net gerechtvaardigde overtuiging dat aan dit gedrag geen communautairc bezwarcn klevcn.
Zij kan er echter ook voor opteren het gedrag te staken en met de Commissie in overlcg
B treden over de wijze waarop de ondememing haar doelen kan bereiken met inachtncming
Tan het gemeenschapsrecht. Laatstbedoelde houding levert de ondememing -gczicn haar
constructieve houding terecht- steevast een verlaging van de boetc op. Ecrstbedocldc
houding blijkt in sommige gevallen te leiden tot strafverzwaring, lietgeen naar mijn mcning
lie! terecht is. In feite wordt aldus op de ondememing druk uitgeoefend ora haar gedrag,
nsvan zij (nog slechts) verdacht wordt, aan te passen. Een dergelijkc handclwijze druist
mijns inziens in tegen de onschuldspresumptie, die tot de eindbeslissing van de Commissie
een dominante positie inneemt en moet innemen.
799Ä
Het voorgaande toont aan dat het een vast bcleid van de Commissie is om onderncmingen
die aan haar ondcrzoek medewerking verlenen te belonen door hun een lagere boetc op
fc leggen. Met welke mate van 'korting' co-opererende onderncmingen rekening mögen
houden, kan echter niet uit de beschikkingen worden afgeleid. Mecr duidclijkhcid dienaan-
gunde verschaft een mededeling van de Commissie uit 1996.'** In deze mededeling
$eeft de Commissie niet allcen aan welke vormen van medewerking tot een boctcvcrlaging
aanleiding geven, maar stelt zij bovendien de omvang van de verlaging vast. Hicrmee
dient de Commissie niet alleen de rechtszekerheid voor ondememingen, maar hoopt zij
tevens meer ondememingen aan te zetten tot een vergaande co-operatie. Co-operatie moet
bewerkstelligen dat meer zware karteis (de mededeling heeft betrekking op kartcls betref-
fende vaststelling van prijzen, produetie- of verkoopquota en betreffende marktverdeling
en im- en exportverboden) bij de Commissie bekend worden en dat dezc met (groter)
succes en genngere belasting van de (naar haar aard beperkte) capaciteit van de Commissie
kunnen worden vervolgd en beboet. Co-operatie moet dus leiden tot een beterc en effici-
entere bestrijding van zware kartelvormen en tot een minder lange' levensduur' van deze.
Uit de mededeling blijkt dat de Commissie ervan uitgaat
"dat sommige ondememingen die bij dergelijke overcenkomsten betrokken zijn, hun betrokkenheid wcl
zouden willen beendigen en bcrcid zouden zijn de Commissie over het bestaun van dc mcdedingingsregelmg
in tc lichten, maar worden afgeschrikt door het nsico dat zij een hoge geldbocte krijgen opgelcgd".
Om co-operatie te stimuleren, is de Commissie derhalve bereid om vergaande kortingen
toe te passen op de aan een meewerkende ondememing op te leggen boete en zelfs om
onder omstandigheden geheel van een boete af te zien."° Zoals de Commissie het stelt:
*Hel belang van consumenten en burgers dat genoemde praktijken worden opgespoord en verboden, weegt
op tegen de wenselijkheid, ondememingen tc beboeten die de Commime door hun lamenwerking in
569 Mededeling van de Commissie betreffende het niet opleggen of verminderen van geldboeten in zaken
betreffende mededingingsregelingen, Pb 1996 C 207/4.
370 In haar XXVle Verslag over het mededingingsbeleid (1996) stelt de Commissie dan ook dat de matiging
van de boete bedoeld is als een prikkel 'om de muur van stilzwijgen rond geheime karteis te doorbrc-
ken'.
//oo/ftru* 4
Staat stellen een mededingmgsregeling op te sporen en er een emde aan te maken of die hierbtj'—hntfii M I
zijn".
Het betreft dus duidelijk een belangenafweging tussen een zware, sterker preventief wer-
kende boete aan de ene kant en een grotere 'pakkans' aan de andere kant, waarbij het
zwaartepunt bij de laatste ligt."' Dit laat onverlet dat -wil het streven van de Commissie
(het tcrugdringen van emstige kartelvormen) succesvol zijn- de totale boete unvermindert
op cen niveau moet blijven waarop van haar een preventieve werking kan uitgaan.'"
Bczict men de inhoud van de mcdcdeling en de sinds 1996 opgelegde boetes, dan kan
zonder mecr geconcludeerd worden dat voor een verlaging van het boeteniveau geen
rcöcl gevaar bestaat.
Inhoudelijk biedt de mededeling -afgezien van de vastlegging van de 'kortingspercenta-
ges'- weinig nieuws ten opzichtc van het tot 1996 door de Commissie gevoerde beleid.
De vormen van co-operatie aan het onderzoek die door de Commissie in haar beschikkin-
gen steeds als strafverminderend of zclfs 'strafuitsluitend' werden aangemerkt, hebben
ook hun weg gevonden naar de mededeling. In de zin van de mededeling is het dan ook
co-operalicf indien de ondememing:
i. het kartet bij de Commissie aanbrengt voordat deze een vcrificatie bij beschikking heeft verriebt en zonder
dat dezc rccdi over voldocndc bewijsmatcnaal beschikt;
b. als ccrslc doorslaggevend bcwijsmatenaal vcrslrckt,
c. h«*f p«rtK-»p»»ic m hef Jr«tc) ui/cr)//)t op hrt moron?/ vjn *»ng;ft<r heftnd/g?;
d. vollcdigc medewerking blijft verlcnen, onder mecr door alle gegevens aan de Commissieter beschikkin|
tc stellen, en
e. geen andere ondememing tot dcelnamc aan het kartcl heeft gedwongen noch het lnitiaticf heeft genomes
tot dan wcl een bepalcndc rol heeft gespeeld in het kartcl.
Voldoet een ondememing aan a/ deze voorwaarden, dan ziet de Commissie geheel van
een boete af of verlaagt de boetc met tenminste 75%. Medewerking die bestaat in bovenge-
noemd gedrag loont derhal ve in hoge mate voor een ondememing, maar tegelijk is duide-
lijk dat de voorwaarden voor een dermate vergaande mindering zeer streng zijn. Immen
zal slcchts een ondememing die een ondergeschikte rol in het kartel heeft gespeeld en
die als eerstc met substantieel en nieuw bewijs komt, aanspraak kunnen maken op deze
mate van clementie van de zijde van de Commissie."' Mildere eisen zouden echter
contra-produetief werken aangezien van de afschrikkende en preventieve werking van
de bebocting weinig zou overblijven indien bijvoorbeeld ook de voortrekkers in het kartel
of zelfs alle daarbij betrokken ondernemingen een hoge boete zouden kunnen ontlopen
371 De Roos (1987), pag. 78, wijst er op dat "Niet zozeerde strafbaarstelling, maar veeleerde 'pakkans'
(...) van doorslaggevend belang (is) wanneer het crom gaat potentic'le overtreders af te houden via
normschending". Dit gewicht van de pakkans geldt in belangrijke nute ook in de verhouding met
de zwaartc van de sandte als zodanig.
372 Vcrgclijk Wils (1997), pag. 130: "For the net effect on deterrence to be positive, it is thus crucul
that the leniency policy is designed and applied in such a way as to limit the non-imposition or
reduction of fines to what is strictly necessary and apt to lead to a (more than proportional) increase
in the probability of detection and punishment".
373 Naar verwacht mag worden zal met name in gevallen, waarin een ondememing een kartel aange«"
dat tot dan toe nog niet bij de Commissie bekend was, in het geheel worden afgezien van opleggn*
van een sanctie aan de betreuende ondememing.
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door hun gedrag aan te melden en vergaande medewerking te verlenen.'" Door de
beperking van dc voordelen van de mededeling tot een onderneming wordt gegarandcerd
dat aan de overige kartelleden -binnen de grenzen van evenredigheid- een boete kan
worden opgelegd waarvan (voorzover mogelijk*") een voldoende mate van generate
prtventie uitgaat. Beziet men de voorwaarden voor de 75-100% matiging van de boete,
dan blijkt bovendien dat voorafgaand aan de co-operatie nict met /ckerheid door een
cndememing kan worden bepaald of zij aan al deze voorwaarden, en meer in het bijzonder
de eerste twee, voldoet. Een onderneming zal zelden weten of de Commissie reeds over
\oldoende bewijsmatenaal beschikt, met name indien de onderneming wordt geconfron-
teerd met een inlichtingenverzoek of een verificatie bij opdracht."* Evenmin zal zij
crvan op de hoogte zijn of zij het eertfe kartellid is dat met bewijs naar buiten komt,
noch of dit bewijs rfoors/aggevend is.'^ In zoverre blijft het voor een onderneming
dan ook onvoorspelbaar of haar medewerking het door haar gewenstc rcsultaat -een mindc-
nng van minimaal 75%- oplevert."* Deze onvoorspelbaarhcid en dc drciging van ccn
hoge sanctie indien het karte! bij de Commissie bekend wordt, zou een onderneming
«rvan kunnen weerhouden het kartel aan te melden. Uit de mededeling blijkt echter dat
ook indien niet aan alle voomoemde voorwaarden is voldaan, een co-opererendc ondeme-
ming mag rekenen op een lagere boete. Een onderneming namelijk die aan de onder b-e
genoemde voorwaarden voldoet, maar die het kartel pas ;ia een verificatie bij beschikking
bij de Commissie aanbrengt, terwijl die verificatie nog onvoldocndc grond heeft opgclcverd
om de contradictoire procedure te starten, wordt beloond met een verlaging van 50-75%.
Daarenboven kan een co-opererende onderneming aanspraak maken op verlaging
van de boete met 10-50% indien zij niet aan alle eerder genoemde voorwaarden voldoet
(bijvoorbeeld omdat zij een leidende rol heeft vervuld, omdat zij niet als eerste belangrijk
bewijsmateriaal leverde of omdat zij de co-operatie niet voortzette"'). Volgens de mede-
374 In dezelfde zin Wils (1997), pag. 132 en 133.
375 Wils (1997), pag. 139-140, steh dat het boeteniveauabsoluut ontoereikend is voor een afschrikkende
werking. Hij baseert zijn conclusie op Amerikaanse studies, waarin wordl geconcludcerd dat prijskartels
cenjaarhjkse winst van 10% opleverenen een gcmiddcldc levensduur hebben van zes jaar. De kans
op een sanctie wordt geraamd op 13-17%. Wils steh vervolgens dat, uitgaande van een levensduur
van vijf jaar, een winst van vijf procent en een 'pakkans' van 20%, slechts een minimumboete van
125% van de jaaromzet ondememingen van kartellering zou kunnen weerhouden. Dit cijfer staat
in schnl contrast met de maximum-boete van 10% in het communautaire recht en met de praktijk
van de Commissie waarin een boete van 5% gangbaar is. Hoewel deze cijfers gcen rekening houden
met schadevergoeding die via civiele procedures kan worden toegekend, noch met de negatieve publici-
ten die een 'veroordeling' oplevert, maken zij toch duidelijk de preventieve werking van geldboetes
niet overschat mag worden.
376 De uitdrukkelijke verwijzing in de mededeling naar een verificatie bij AercAiMi/ig brcngt mee dat
een onderneming toch kan proflteren van de 75-100% korting indien zij volledig meewerkt aan (en
na) een niet-dwingende verificatie, mitt natuurlijk aan alle voorwaarden is voldaan.
377 Vergelijk tevens Homsby en Hunter (1997), pag. 39-40.
378 Nog afgezien van het feit dat veelal niet duidelijk is wat de boete zom/er verlaging wegens coöpcratie
zou zijn geweest. Op dit probleem wijst ook Rijnsbergen (1998), pag. 203.
379 Dit was het geval in Pb 1999 L 76/1 (British Sugar), waann de onderhavige mededeling analoog
werd toegepast op een situane voorafgaand aan deze mededeling. Een van de betrokken ondememingen
had de uibreuk bij de Commissie gemeld waardoor deze op de hoogte van de inbreuk raakte. Bovendien
kverde de onderneming relevant bewijsmateriaal en trok zieh terug uit het kartel. In het verdere verloop
van de procedure verleende zij echter geen volledige medewerking meer waardoor zij 'slechts' in
••"meriting lewam voor een verlaging van 10-50%. Wei was de aanvankelijke medewerking van
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deling is dat met name (dus niet uitsluitend) het geval indien de ondememing voordat
een mededeling van de punten van bezwaar is verstuurd, inlichtingen of (ander) bewijsma-
teriaal aan de Commissie verstrekt en indien de ondememing in de contradictoire fase
de feiten waarop de Commissie haar beschuldigingen baseert, niet fundamenteel be-
twist.'*" Dc Commissie blijkt in de praktijk bereid om voor deze laatste -en minst ver-
gaande- vorm van co-operatie toch nog een aanzienlijk percentage in mindering te brengen.
In de beschikking inzake voorgeisoleerde buizen"' heeft de Commissie voor de enkele
niet-betwisting van de mededeling van de punten van bezwaar een mindering toegepast
van 20%, tcrwijl voor het verlcnen van belangrijke informatie aan de Commissie een
korting van 30% passend wcrd geacht. Opmerkelijk en veclzeggend mag worden genoemd
dat dc Commissie tot -toch aanzienlijke- verlaging van de boetes overging hoevvel de
ondememingen de inbreuk gedurende negen maanden na een verificatie hadden gecontinu-
eerd.
Het voorgaande toont aan dat de Commissie een verstevigd offensief heeft ingezet tegen
de zwaarste inbreuken op artikel 81 EG.'" Weliswaar brengt de mededeling ten aanzien
van de vormen van co-opcratie geen wijziging in het tot 1996 gevoerde beleid'", maar
met name de uitdrukkelijke vastlegging van de voorwaarden om aanspraak te (kunnen)
maken op ccn mindering van de boetc met 75-100%, moet tot een verhoogde mate van
bercidwilligheid bij ondememingen leiden om kartels onder de aandacht van de Commissie
te brengen.-^ Afs zodanig is er mij'ns inziens wemig op tegen om medeweriefng te öei'o-
nen: medewcrking bespaart de Commissie onderzoeksinspanningen en duidt er op dat
dc ondememing bereid is haar 'leven te beteren'. Het is echter de vraag of het de voorkeur
verdient om ondememingen aan tc zetten om andere kartelleden te 'verklikken'.'"
Het gcdrag van dc 'verklikker' zal hem door de overige leden van het kartel in ieder
geval niet in dank worden afgenomen. Bovendien zal de Commissie ervoor dienen te
waken dat dc ondememing zieh niet verplicht voelt de inbreuk te erkennen. Tegen het
tockennen van een bocteverlaging in mil voor een erkenning van de/e/Vew valt relatief
weinig in te brengen: de ondememing staat het dan nog altijd vrij om de juridische waarde-
dien aard dat tot een verlaging van 50% werd besloten.
380 Dc ondememing zal in dat geval ook niet in de beroepsproceduie bij het Gerecht de feiten mögen
betwisten. Doct zij dit toch, dan zal de Commissie blijkens de mededeling het Gerecht verzoektn
de boete te verhogen.
381 Pb 1999 L 24/1.
382 Inbreuken op artikel 82 EG worden door de mededeling niet gedekt. Dit houdt verband met het feit
dat dcrgclijke inbreuken over het algemeen relatief eenvoudig kunnen worden geconstateerd. met
name door gedupecrden. In die situatie is een zo vergaande stap van de Commissie om kartelgedng
aan het licht te brengen niet nodig. Vergelijk Wils (1997), pag. 131.
383 Aldus (xik Rijnsbergen (1998), pag. 205. Het feit dat de mededeling siechte geldt voor de meest emsige
overtredingen van artikel 81 KG laat mijns inziens onverlet dat het beleid waarin met co-openoe
van betrokkenen rekening wordt gehouden onverminderd ten aanzien van andere vormen van mededin-
gingsbeperkend gedrag zal worden gecontinueerd. Dit volgt ook uit de door de Commissie bekendge-
maakte Richtsnocrcn voor de berekening van geldboeten, Pb 1998 C 9/3.
384 In dat licht moet mijns inziens ook de visie van de Commissie worden geplaatst dat de behandeling
van ondememingen door dc mededeling gunstiger is dan voordien; zie Pb 1999 L 76V1 (British Sug«)-
385 De vergclijking dringt zieh op met het in het strafrecht zeer omstreden gebruik van kroongeruigeo.
Wel moet bedacht worden dat in het communautaire recht gegarandeerd is dat de belangrijke overtredas
niet buiten schot blijven.
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nng van die feiten te betwisten. Bij ecn erkenning van de i/i/>rew* echter wordt tevens
öcgegeven dat het handelen in strijd was met het recht. De positie van de 'verdachte'
krengt mijns inziens mee dat een dergelijke erkenning niet mag worden afgedwongen.
Het in het vooruitzicht stellen van een aanzienlijke beloning in ruil voor een erkenning
aaai naar mijn mening gelijk met het uitoefenen van ongeoorloofdc druk.'** Het lijkt
a dcsalniettemin op dat de Commissie erkenning van de inbreuk eist vooralcer zij tot
en verlaging van de sanetie overgaat. Dit kan worden afgeleid uit de beschikking ten
anzicn van een kartel in voorgeisoleerde buizen. Aan een van de bctrokken ondemc-
mngen kon geen vermindering van de boete worden toegekend "aangezien haar verweer
dubbelzinnig was ten aanzien van de feiten en z// geen exp/ic/'e/e />eAenrc/iu5en
II. Omstandighedcn die niet direct verband houden met de onderneming
a) De economische situatie op de markt
Kiervoor is betoogd dat op grond van het draagkrachtbeginsel rekening zou mocten worden
gchouden met de financiöle positie van de onderneming ten tijde van dc strafoplcgging.
De Commissie ziet hiervoor wel ruimte, maar is desalniettcmin enigszins terughoudend
ömdalzij niet ondememingen wil bevoordelen die in feite de minst stevige basis hebben.
Meer -zij het niet overmatig veel- begrip toont de Commissie indien dc kartelactiviteiten
door ondememingen zijn ontplooid om een conjuncture^ teruggang het hoofd te kunnen
bieden. Dergelijke kartelactiviteiten kunnen zeker enige positieve gevolgen bewerkstelligen
(men denke aan het in stand houden van een onderneming en aan het behoud van werkge-
legenheid), hoewel zij desondanks onverminderd in strijd zijn met het communautaire
recht. Met name indien a//e kartelparticipanten lijden onder een crisissituatie""" is dc
Commissie, ondanks de onrechtmatigheid van het mededingingsbeperkend gedrag, geneigd
om in een dergelijke situatie -met inachtneming van de overige omstandigheden van het
geval"*- de ondememingen tegemoet te komen door een lagere boete op te leggen.""
386 Hier die igt een conflict met het nemo tenetur-beginsel dat in het volgende hoofdsruk uitgebreid zal
worden besproken. Het Gerecht lijkt hier van geen strijd te willen weten, getuige GvEA (T-311/94)
Jur. 1998, I I I 129(BPB deEendracht)enGvEA(T-347/94)Jur. 1998,11-1751 (Mayr-MelnhofKar-
tongesellschaft).
387 Pb 1999 L 24/1 (cursivering, HQ).
388 Pb 1985 L 376/28 (Sperry New Holland); Pb 1986 L 232/30 (Bitumineuze dakbedekking) en Pb
1984 L 220/27 (Zinc Producer Group). In Pb 1989 L 74/17 (PVC-I) werd door de Commissie als
verzachtendeomstandigheid in aanmerking genomen dat "de betrokken ondememingen gedurende
een groot deel van de door deze beschikking bestreken penode aanzienlijke verliezen leden in de
PVC-sector". In mutatis mutandis gelijke zin Pb 1989 L 74/39 (LdPE) en reeds Pb 1986 L 230/1
(Polypropyleen). In Pb 1994 L 343/123 (Cement) woog de Commissie als strafverlichlende omstandig-
hod mee dat de cementondememingen "te kampen hebben gekregen met toegenomen, plotse cementin-
voerstromen op een moment waarop de communautaire bedrijfstakgrotemoeite had om uit de siechte
conjunctuurtegeraken-.ZietevensGvEA (T-319/94) Jur. 1998,11-1331 (Fiskeby Board) en Pb 1998
L 100/55 (Legeringstoeslag).
389 Uit Pb 1986 L 348/50 (Meldoc) kan geconcludeerd worden dat de Commissie bij de boetebepaling
bereid is rekening te houden met een siechte markuituatie, zolangde samenwerkingbinnen bepaalde
b l . Bij zelfstandige regulering van de gehele nationale markt, zoals in onderhavige casus
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b) Prccedenten
De invloed van een a) dan niet duidelijke rechtssituatie en in het verlengde daarvan van
de al dan niet aanwezigheid van precedenten op de omvang van de boete kan weihaast
niet ondcrschat worden. Dat is met name het geval omdat zij een prominente rol vervult
bij de beoordcling van de verwijtbaarheid, maar ook daarbuiten is zij relevant. In de
praktijk blijkt dc Commissie namelijk het enkele feit dat een eerdere beschikking ten
aanzicn van het in het geding zijnde gedrag of een eerdere boetebeschikking ontbreekt
dan wel dat nooit eerder binnen de betreffende sector een verbodbeschikking het licht
heeft gezien, mce te wegen bij de bepaling van de boete."' Zo werd in de AEG/Telefun-
kcn-beschikking ten voordele van de betrokken ondememing™ overwogen dat het de
eerste keer was dat de Commissie een uitspraak moest doen over een "met de vrije concur-
rentic strijdige tocpassing van een selectieve distributieregeling waartegen als zodanig
door haar gcen bezwaar was gemaakt".™ In de Eurocheque-beschikking*" werd door
dc Commissie uitdrukkelijk enige 'clemcntie' betracht omdat het de eerste boetebeschikking
in dc banksector betrof, ondanks het fcit dat het kartel bestond uit een prijsafspraak.'"
In dc beschikking inzakc dc Far Eastern Freight Conference werd als strafverminderings-
factor in aanmcrking genomen dat de beschikking voor de eerste keer Verordening 1017/68
op leden van ccn zogenoemde lijnvaartconference werd toegepast."* Het lijkt er echter
op dat het ontbrcken van prccedenten als zelfstandige straftoemetingsfactor weinig toekomst
nicer hecft. Dit is niet allccn het gevolg van het feit dat voor dc mccstc gcdragingen
en het gros van de sectoren onderhand wel precedenten aanwezig zijn, maar hangt boven-
dicn ermce samen dat cr klaarblijkelijk een nauwer verband met de verwijtbaarheid wordt
het geval was, worden echter deze grenzen overschreden.
390 Vergelijk hieromtrent Gyselcn (1993), pag. 70.
391 Ken duidelijke rechlssituatie kan een strafverhogende rol speien. Vergelijk bijvoorbeeld Pb 1978 L
22/23 (Hugin/Liptons).
392 De discriminatoire en prijsbel'nvloedcnde uitvoering van de niet door de Commissie verworpen regeling
als zodanig kan daarentegen worden aangemerkt als een strafveizwaiende factor, men zie HvJ (107/82)
Jur. 1983, 3220 (Allgemeine Elektricitäts-Gesellschaft AEG-Telefunken).
393 Pb 1982 L 117/28. Zie ook Pb 1988 L 284/41 (Napier Brown/British Sugar): De Commissie erkent
"dat het recht inzake zulk een mishruik door beschikkingen van de Commissie en arresten van htt
Hof minder is verduidelijkt dan ten aanzicn van de andere (in casu gepleegde) misbmiken (...) e°
heeft daarmee bij het vaststellen van het bedrag van de geldboete rekening gehouden".
394 Pb 1992 L 95/50. Met instemminghet Gerecht: GvEA (T-39 en 40/92) Jur. 1994,11-49 (Groupeme»»
des cartes bancaires 'CB' en Europay International).
395 Vergelijk ook Pb 1972 L95/1 (Chiquita), waarinvoorheteerstdeprijspolitiekvaneenondememing
in het licht van artikcl 82 EG grondig werd onderzocht, Pb 1987 L 3/24 en 25 (Vetzuren), wunn
het ging om een kartel met betrekking tot informatieuitwisseling, Pb 1988 L 233/15 (British Denttl
Trade Association), met betrekking tot tentoonstellingen, HvJ (C-62/86) Jur. 1991,1-3359 (AKZO
Chemie), betreffende het aanbieden van onredelijk läge prijzen aan eigen afnemers alsmede un
afhemers van een concurrent en Pb 1992 L 92/1 (Bouwnijvetheid in Nederland), waann de bouwsecW
de eerste maal werd getrotTcn door een toepassing van artikel 82 EG.
396 Pb 1994 L 378/17. Vergelijk ook Pb 1988 L 317/47 (Sabena). waarin de boete mede werd genutij*




g g " : van ondcmcmingen mag worden verwacht dat zij ook zonder precedent«!
op het gebied waarop de beschikking direct betrekking heeft, op de hoogte ervan zijn
of hun gedrag de toets van het communautaire kartelrecht kan doorstaan. voorzover althans
de rechtssituatie van enigszins vergelijkbare gevallcn geen vragen oproept/"*
c) Overheidsmaatrcgelen en onderzoeksvoortgang
Karteis zijn soms werkzaam in sectoren waarin door maatregelen van nationale en/of
communautaire autoriteiten de vrijheid om eigen beleid te bepalen tot op zekere hoogte
isbeperkt. Een duidelijk voorbeeld van een dergelijke sector is de landbouwsector: men
denke bijvoorbeeld aan de talrijke regeis met betrekking tot melkquota of beperking van
de veestapel. De van hogerhand opgelegde regulering met haar invloed op de produetie,
de omzet cn het inkomen van de ondememingen binnen die sector, kan een klimaat
scheppen waarin ondememingen eerder bereid zijn hun heil in ondcrlingc afspraken te
zoeken. De Commissie heeft oog voor de situatie van landbouwondcmemingen en is
in sommige gevallen bereid tot matiging van de boete."' De staalsector is ccn ander
voorbeeld van een sector die door nationale en Europese regelgeving wordt bcinvloed.
Deze sector was onderwerp van onderzoek in de Betonstaalmatten-zaak.** Op grond
vin het EGKS-Verdrag had de Commissie voor zogenoemd walsdraad produetiequota
vKtgestcld teneinde de toenmaligc struetuurcrisis in deze sector te bestnjden. De producen-
ten van betonstaalmatten waren voor de prijsstelling van hun produeten voor een groot
397 Pb 1992 L 134/1 (Frans-Westafrikaanse rederscomites), waarin de Commissie overwoog dat de moge-
lijkheid bestond dat de ondememingen ten tijde van de inbreuk "niet volledig op de hoogte waren
van de verplichtingen die voor hen uit de communautaire mededingingsregels voortvloeien, of de
ernst van de door hen begane inbreuken hebben onderschat".
398 GvEA (T-229/94) Jur. 1997, 11-1689 (Deutsche Bahn): "In dit verband zij eraan herinnerd, dat de
omstandigheid dat voor een beschikking geen precedent bestaat, niet kan worden ingeroepen om een
verlaging van de geldboete te bepleiten, wanneer de zwaarte van het misbruik van een machtspositie
en van de beperkingenop de mededinging vaststaat". Met klaarblijkelijk instemming stelde het Hof
inHvJ(C-333/94P) Jur. 1996,1-5951 (Tetra Pak International) dat het Gerecht had gcoordceld dat
de ondememing gelet op haar leidende positie op de betrokken markten zieh bewust had moeten
zijn van de stnjdigheid van haar handelen met het EG-Verdrag: "Het Gerecht verbond daaraan de
oonclusie dat wegens het duidelijke karakter en de bijzondere ernst van de beperkingen van de mededin-
ging (...) handhaving van het bedrag van de geldboete gerechtvaardigd was, in weerwil van het feit
dat voor enige in de bestreden beschikking gegeven juridische beoordelingen geen precedent bestond".
In Pb 1992 L 134/1 (Frans- Westafrikaanscrederscomites)mocht het feit dat het de eerste beschikking
betraf op grond van Verorderung 4056/86 de ondememingen -zijnde reders(comites)- niet baten, omdat
zij hun rechtspositie kenden. Tot deze conclusie lewam de Commissie omdat de betreffende beschikking
in nauw overleg tussen haar en de reders tot stand was gekomen. In GvEA (T-24-26 en 28/93) Jur.
1996,11-1201 (Compagnie maritime beige transports e.a.) oordeelde het Gerecht dat geen rekening
ermee behoefde te worden gehouden dat het een van de eerste beschikkingen was met betrekking
tot verordemng 4056/86, omdat het ontplooide gedrag (het verdringen van een concurrent van de
markt) in het geheel niet nieuw was.
399 Pb 1986 L 348/50 (Meldoc); deze zaak speelde in de zuivelbranche. In HvJ (40-48, 50, 54-56, 111,
113 en 114/73) Jur. 1975, 1663 (Suiker Unie e.a.) had de Commissie volgens het Hof onvoldoende
rekening gehouden met de situatie op de suikermarkt, die werd gekenmerkt door nationale quota
* -voor sommige lidstaten- maximum-consumentenpnjzen, ab gevolg waarvan slechts geringe mimte
tot mededinging resteerde.
* » Pb 1989 L 260/1 (Betonstaalmatten).
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dcel afhankelijk van de prijs van deze walsdraad en dus was de vrijheid voor de onderne-
mingen om hun eigen beleid te bepalen zeer ingeperkt. Daarenboven was voor hen de
verhouding tot betonstaafstaal (waarvoor eveneens crisismaatregelen golden) van belang
aangezicn het staafstaal tot op zekere hoogte een substituut voor de matten is. Er bestand
derhalve wel cen marge om via prijsafspraken de prijzen voor de betonstaalmatten te
verhogen, maar deze was relatief beperkt gezien de prijzen voor het 'concurrerende'
staafstaal. Voorts was in deze sector in Duitsland een zowel door het Bundeskartellamt
als ook door de Commissie gocdgekeurd structuurcrisiskartel werkzaam. Met namedit
karteI bracht producenten in andere lidstaten tot het vaststellen van beschermingsmaatre-
gclcn ten behoevc van hun eigen positie. Deze handelwijze werd door de Commissie
weliswaar allerminst goedgekeurd, omdat het kartelmatig gedrag onverminderd in strijd
was met artikel 81 lid 1 EG, maar zij zag in de voor Duitsland genomen maatregel wel
een reden om de omvang van de boete te matigen. In de Sandoz-casus*" stond de ge-
nccsmiddelcnmarkt centraal en speelden "maatregelen van de nationale regering op het
handclsvcrkeer" een rol. Deze maatregelen van de Italiaanse regering hidden onder meer
in dat cen vcrgunning noodzakclijk was voor het op de markt brcngen van een genees-
middcl; bij dczc vcrgunning wcrd door een overheidsinstantie tevens de prijs voor het
betreffende product vastgesteld, van welke prijs niet mocht worden afgeweken. Dit had
tot gcvolg dat hct prijsniveau op de Italiaanse markt uitermate laag lag en dat export
nnar andere landen lucratief en derhalve zeer waarschijnlijk was. De betrokken ondeme-
ming had tcneinde oneerfij'ke concurrentie zoveef moge/ijk te voorfcomen een exportvwiwf
opgclegd; zij zou die stap waarschijnlijk niet hebben gezet als de prijzen via de werking
van vraag en aanbod tot stand zouden zijn gekomen. Een voorbeeld van een overheids-
maatregel waardoor een afspraak verderstrekkende gevolgen krijgt dan door de 'contrac-
tantcn' is bcoogd, biedt de UGAL/BNIC-zaak.*" Het bijzondere van deze casus was
dat cen bcsluit van cen ondememersvereniging ten aanzicn van de vaststelling van mini-
mumprij7.cn voor cognac door de overheid algemeen verbindend werd verklaard. De wer-
king van hct bcsluit bleef derhalve niet slechts beperkt tot de leden van het BNIC (Bureau
National Interprofessionnel du Cognac), maar strekte zieh uit over de hele branche, waar-
door dc mededinging in cmstigere mate werd beperkt dan op grond van het besluit van
dc ondememersvereniging verwacht mocht worden. Deze einstige gevolgen kunnen aanlei-
ding zijn voor cen hogc bocte; daartcgenover Staat dat de ondememingen van deze verster-
king van hct effect van hct kartel geen verwijt gemaakt kan worden. In zoverre kan dit
aspect bij de strafverminderingsfactoren in aanmerking worden genomen. De SPO-zaak
(be)trof de Nederlandse bouwsector en toont treffend de problemen aan die als gevolg
van hct voormalige Nederlandse kartelbeleid konden rijzen.*" Bij Koninklijk Besluit
wcrd cen aantal mededingingsregelingcn in dc bouwsector generiek onverbindend verklaard
en daannee verboden.^ Hct gedrag zoals dat in de SPO-beschikking aan de orde kwam.
viel echter buiten de reikwijdte van het nationale verbod en was als zodanig vanuit nationa-
le optickgeoorloofd. Het gedrag viel daarentegen onverminderd binnen de werkingssfeer
van het communautaire kartelverbod van artikel 81 EG en noopte de Commissie tot
optreden. Een boete was gezien dc aard van de overtreding geindiceerd en de handelwijzt
401 Pb 1987 L 222/28.
402 Pb 19S2 I. 379/1.
403 Pb 1992 1. 92/1.
404 Bcsluit mededingingsrcgelingen in de bouwsector, van 29 december 1986, Sib. 1986, 676.
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van de Nederlandse overheid was geen rechtvaardiging voor hct gcdrag van de ondeme-
mingen vanuit communautair perspectief.** Bedoelde handclwijze was wel aanleiding
wor tnatiging van dc boete omdat zij bij dc ondernemingen een 'zekere dubbelzinnig-
heid'** deed ontstaan.*"
Indien er in het kader van het onderzoek fouten worden gemaakt, is de Commissie bcrcid
zelfhet boetekleed aan te trekken. In de Eurocheque-beschikkirtg** woog de Commissie
niee dat zij zelf had verzuimd een onderzoek naar de reikwijdte van de overeenkomst
in kwestie te starten toen haar kort na het sluiten crvan van de zijde van karte! leden
iiformatie had bereikt die een dergelijk onderzoek rechtvaardigde. Dit stilzitten had in
icder geval tot gevolg dat de inbreuk gedurende een längere periode had plaatsgchad
din noodzakelijk; maar daamaast had de passiviteit van de Commissie door de ondcrne-
rcingen kunnen worden uitgelegd als een gedogen van de situatie of zelfs als een teken
vin geen bezwaar. Het lijkt er overigens op dat in deze zaak van groot belang was dat
de informatie over het bestaan van het kartel de Commissie uit pnmaire bron bercikte.
Pis dan lijkt er een redelijke mate van zekcrheid te bestaan dat inderdaad mogelijk hct
EG-Verdrag wordt overtreden en worden door niet-optreden bepaalde verwachlingcn
gtwekt bij de betrokken ondernemingen, die dan immcrs over zekcrheid beschikken dat
de Commissie van hun handelen afweet. In de SPO-zaak was hieraan in iedcr geval nict
voldaan, en faalde het beroep op het verzuim om een procedure tc starten.*"
405 Ziehieroverook Van Paridon (1993), pag. 116-117 en 121-123. Een enigszinsvergclijkbaresitualic
deed zieh voor in de zaak die uitmondde in GvEA (T-61/89) Jur. 1992, 11-1931 (Dansk Pelsdyra-
vlerforening).Hierbetroflieteenbriefvan de Deensemededingingsautoriteitwaarin-vanuit nationale
optiek- geen bezwaar werd gemaakt tegen de gedragingen in kwestie. Het Gerecht stelde dat een
dergelijke brief de Commissie op geen enkele wijze kan binden ten aanzien van dc toepassmg van
artikel 15 Vo 17. Zie tevensGvEA (T-148/89) Jur. 1995,11-1063 (Trefilunion), waarin hct Gerecht
overwoog dat "de omstandigheid dat de nationale instances het gedrag van de ondernemingen kenden,
toestonden of zelfs aanmoedigden, volgens vaste rechtspraak hoe dan ook geen invloed heeft op de
toepasselijkheid van artikel 85 of eventueel van artikel 86 van het Verdrag". Evenmin kan een nationale
wet een door het EG-Verdrag verboden gedraging rechtvaardigen, zie GvEA (T-150/89) Jur. 1995,
II-1165 (Martinclli).
406 Juist omdat voor bepaalde aanbestedingsregelingenin tegenstelling tot de hoofdregel onder de Wem
een verbod bestond, konden de ondernemingen in hun mening worden gesterkt dat hun regeling,
die buiten de reikwijdte van de generieke maatregel viel, wel toelaatbaar was. Van een dergelijke
dubbelzinnigheid was ook sprake in Pb 1999 L 109/24 (Griekse veerdienstmaatschappijen).
407 Volgens HvJ (44/69) Jur. 1970, 733 (Buchler), is de Commissie overigens niet verplicht rekening
te houden met vcrschillen tussen de nationale wetgevingen op belastinggebied.
408 Pb 1992 L 95/50. Volgens het Gerecht was dit terecht, zie GvEA (T-39 en 40/92) Jur. 1994, II-49
(Groupement des cartes bancaires 'CB' en Europay International).
•09 GvEA (T-29/92) Jur. 1995,11-289 (Vereniging van Samenwerkende PrijsregelendeOrganisaties in
de Bouwnijverheid e.a). "Verzoeksters kunnen de Commissie niet verwijten, dat zij niet vroeger
tegen de regelingen is opgetreden. Het feit dat de regelingen openbaar waren en daarover veel commen-
taren waren versehenen in de vakpers, kan de Commissie zonder formele klacht niet verplichten,
een procedure uit hoofde van artikel 85, lid 1, van het Verdrag in te leiden. Ook hier komt het betoog
van verzoeksters crop neer dat de Commissie wordt verweten dat zij met vroeger heeft gehandeld,
terwijl verzoeksters de mogelijkhcid hadden om hun regelingen bij de Commissie aan te melden om
voor een ontheffing en de boete-immuniteit in aanmerking te komen". Aan de klacht werd in deze
zaak een groot belang gehechtomdat de Commissie aldus "op dc hoogte wordt gesteld van de inhoud
van de gewraakte gedraging, terwijl de Commissie in casu pas door de aanmelding op de hoogte
is gebracht van de objeetieve inhoud van de regelingen".
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Naast het eventuele trage optreden van de Commissie bij het starten van een onderzoek,
speelt een voomame rol of zij voldoende spoed betracht bij het doorvoeren van het onder-
zoek. Een vertraging van het onderzoek die aan de Commissie moet worden toegerekend,
dient -parallel aan hetgeen het geval is bij schending van de redelijke termijn van artikel
6 EVRM"°- (tcnminste) gecompenseerd te worden door verlaging van de op te leggen
sanctic/" De procedure die uitmondde in de Far Eastern Freight Conference-beschik-
king*'* bijvoorbeeld had meer tijd gevergd dan normaliter het geval was, mede omdat
het de ecrste 'Verordening 1017/68 beschikking' tegen lijnvaartconferences betrof en
de Commissie richtsnoeren voor de beoordeling had moeten ontwikkelen. Deze 'extra'
periodc diende volgens de Commissie niet de ondememingen te worden aangerekend.'"
De communautairc rechters oefenen op de voortvarendheid waarmee de procedure wordt
gevoerd toezicht uit. Zo nodig wijzen zij de Commissie terecht wegens een te geringe
activiteit aan haar kant. In zijn ICI/CSC-arrest overwoog het Hof "dat de zwaarte van
dc inbrcuk weliswaar een hoge boete rechtvaardigt, doch in aanmerking moet worden
genomen dat de duur ervan, door de beschikking op meer dan twee jaar gesteld, had
kunncn worden bekort, indien de Commissie, gewaarschuwd door Zoja's klacht van 8
april 1971 -dat wil zeggcn een half jaar na de eerste weigering van CSC-Istituto-, eerder
tussenbeide was gekomen"/'* Aangezicn echter een (communautair) kartelonderzoek
naar zijn aard verre van ccnvoudig is, zal het doorgaans de nodige tijd in beslag nemen,
waardoor een beroep op een onredelijk lange duur veelal geen succes heeft/"
410 Voor een -succesvol- beroep op schending van dit artikel zie HvJ (C-185/95 P) Jur. 1998,1-8417
(Haustahlgewcbe), dat in het volgende hoofdstuk nog uitdrukkelijk zal worden behandeld.
411 Ten dele ligt een vergelijkbare ratio ten grondslag aan de boete-immuniteit die het gevolg is van
een aanmelding ter verkrijging van onthefling.
412 Pb 1994 L 378/17.
413 Voorzover de omstandigheden buiten de invloedssfeer van de Commissie vallen, bestaat er vanzelf-
sprekend geen aanleiding om deze bij de boetebepaling in aanmerking te nemen. Zo overwoog het
Hof in HvJ (322/81) Jur. 1983, 3461 (NederlandscheBanden Industrie Michelin): "Tenaanzienvan
het argument van NB1M dat de Commissie zelf door een sneller optreden de duur van de inbreuk
had kunnen bekorten, moet rekening worden gehouden met de moeilijkheden die het onderzoek van
ccn nict schriftelijk vastgelegd kortingsysteem, dat op een weinig doorzichtigc wijze werd toegepast,
opleverde". Vergelijk ook GvEA (T-83/91) Jur. 1994, 11-755 (Tetra Pak International): "De lange
duur van zes jaar voor het door de Commissie verrichte onderzoek en vervolgens van twee jaar voor
de administratieve procedure zijn te verklären door de ingewikkeldheid en de omvang van de onderzot-
ken van de Commissie die betrekking hadden op het gehele commercielebeleid van Tetra Pak sederl
1976 in de Gemeenschap".
414 HvJ (6 en7/73) Jur. 1974,223 (Istituto ChemiotcrapicoItaliano/CommercialSolventsCorporation).
Met name om deze reden werd de boete door het Hof gehalveerd. In GvEA (T-305-307, 313-316,
318, 325, 328, 329 en 335/94) Jur. 1999.11-931 (Limburgse Vinyl Maatschappij e.a.) echter oordeekfc
het Gerecht dat dc Commissie wel met de vereiste spocd had opgetreden.
415 GvEA (T-43/92) Jur. 1994,11-441 (Dunlop Slazenger International): "Het Gerecht is van oordeel
dat in bepaalde omstandigheden bij de beoordeling van het bedrag van de aan de betrokken onderne-
ming op te leggen geldbocte weliswaar rekening kan worden gehouden met de door de Commissie
bij de instnictie van dc zaak bctoonde naarstigheid (...), maar dat de tijd die in casu is verstrekeo
tussen het besluit om de inbreukprocedure in te leiden (...) en de datum waarop de Beschikking «
gegeven, in elk geval getuigt van een normale naarstigheid van de administrate. Eveneens Staat vast,
dat de Commissie voor het besluit de procedure in te leiden, de noodzakelijkc maatregclen voor bet
onderzoek van de (...) bij haar ingediende klacht binnen de normale termijnen hee ft genomen". Verge-
lijk tevensOvEA (T-24-26 en 28/93) Jur. 1996, II-1201 (Compagnie maritime beige transports e.a.V
"Gelet op dc ingewikkeldheid van de zaak, het aantal en de verscheidenheid van de inbreuken Ac
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^ j £>c du«'' van <fe mfcreuA
Hioboven is behandeld wat onder de noemer 'zwaarte van de inbreuk' kan worden ge-
bracht. Verordening 17 verplicht de Commissie daamaast om rekening tc houden met
de duur van de inbreuk, waarbij ook hier geldt dat de nadere concretisenng van dcze
factor aan de Commissie is overgelaten. De aparte vermelding van de duur van de inbreuk
als zelfstandig strafmaatcriterium is in zoverre opmerkclijk -zeker gelet op het feit dat
de Raad de 'zwaarte' niet nader heeft willen concretiseren- dat de duur reeds mede bepa-
lend is voor de zwaarte van de inbreuk/" Dat dit criterium toch in artikcl 15 Vo 17
isneergelegd, duidt er op dat de Raad de zwaarte en de duur als min of meer gelijkwaardi-
ge componenten heeft beschouwd en dat hij heeft willen voorkomen dat dit criterium
door andere factoren zou worden ondcrgesneeuwd. De duur zou dus in de visic van dc
Raad een grotere rol moeten spelen dan louter als onderdeel van de zwaarte, in welk
geval een langdurige inbreuk slechts zou leiden tot een zwaardere inbreuk en vice ver-
sa.'" De Commissie lijkt tot 1998 een minder groot gewicht aan de duur toe tc kennen
dan waarschijnlijk door de Raad beoogd. Weliswaar toont de beschikkingspraktijk aan
dat een inbreuk van (zeer) lange duur tot strafverhoging lcidt""* en dat een overtreding
van (extreem) korte duur aanleiding kan geven tot matiging van de boetc'", maar in
welke mate met deze factor wordt gehouden, kan doorgaans niet uit de beschikkingen
worden afgeleid. Het lijkt er op dat de duur in verhouding tot andere straftocmctingsfacto-
ren geen bijzondere positie inneemt. Ter illustratie hiervan kan verwezen worden naar
twee beschikkingen waarin de Commissie binnen een periode van minder dan een jaar
aan twee ondernemingen wegens overtreding van artikel 81 EG een boete van gelijke
omvang heeft opgelegd (namelijk 60.000 rekeneenheden), terwijl het kartelmatig gedrag
in het eerste geval minder dan vijf maanden had geduurd"" en het kartel in het tweede
geval ongeveer vijf jaar had bestaan.'"' Dat de duur in relatie met andere factoren moet
worden bezien, wordt hierdoor onderstreept dat de Commissie enerzijds relatief geringe
boetes oplegt voor inbreuken die extreem lang hebben geduurd'" en anderzijds er niet
naar aanleiding van algemene klachten moesten worden onderzocht, en het aantal daarbij betrokken
lijnvaanconferencesen scheepvaartmaatschappijen.kan de duur van de procedure niet als excessief
worden aangemerkt".
416 En volgens Mulder (1989), pag. 473, zelfs ten onrechte. Ook Dannecker en Fischer-Fritsch (1989),
pag 325, zien de duur als een 'gei'ntegreerd criterium' voor de zwaarte.
*17 Ovengens kan de ernst van een gedraging toenemen naarmate het kartel langer efTectief is; na opstart-
problemen kan een overeenkomst na verloop van tijd -als haar doeleinden en mogelijkheden meer
omlijnd zijn- strikter worden nageleefd. Participatie in de latere fase is in dat geval einstiger dan
declname in een eerder stadium. Zie Gyselen (1993), pag. 70.
418 Men vcrgelijke Pb 1980 L 39/51 (Floral), Pb 1987 L 222/28 (Sandoz) en Pb 1992 L 72/1 (Tetra
Pak II). De duur van de inbreuken in deze zaken bedroeg ongeveer respectievelijk 10 jaar, 26 jaar
en 15 jaar.
«19 Pb 1975 L 29/14 (General Motors), Pb 1988 L 78/42 (Konica) en Pb 1988 L 317/47 (Sabena). In
Pb 1994 L 343/1 (Cement) werd in het leader van de boete-oplegging rekening gehouden met de
>n vergelijking tot andere ondernemingen minder langdunge deelname van sommige kartelparticipanten
»an de inbreuk.
«0 Pb 1972 L 303/52 (WEA-Filipacchi Music).
«21 Pb 1973 L 293/40 (Deutsche Philips).
«" Vergelijk Pb 1992 L 366/47 (verdeling van treinbiljetten door reisbureaus), waarin een bocte van
"" rniljoen rekeneenheden werd opgelegd ondanks een inbreuk die gedurende veertig jaar had bestaan.
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voor terugschrikt om ook bij overtredingen van zeer korte duur een aanzienlijke boete
op te Icggen. Aan twee ondememingen die door middel van een kartel nevenimport verhin-
derden, werden door de Commissie boetes opgelegd die totaal 900.000 rekeneenheden
bedroegen, terwijl de inbreuk slechts negen dagen had geduurd/" In de BMW Belgium-
beschikking constateerde de Commissie eveneens een inbreuk op artikel 81 EG van relatief
geringe duur. De onderneming die het initiatief tot de gewraakte overeenkomst had geno-
men, werd desalniettemin beboet met een bedrag van 150.000 rekeneenheden. De boetes
die aan de andere kartelleden werden opgelegd, waren daarentegen zeer laag en varieerden
van 1.000 tot 2.000 rekeneenheden per ondememing.''" Het MDF-arrest geeft aandat
ook het Hof hoge boetes mogelijk acht bij inbreuken van korte duur. Pioneer immers
werd in berocp een boete opgelegd die weliswaar minder dan de helft van de oorspronke-
lijkc boete bctrof (met name omdat de Commissie een onjuiste beoordeling van de duur
van de ondcrling afgestemde feitelijke gedragingen had gemaakt), maar die toch twee
miljoen rekeneenheden bedroeg ondanks de korte levensduur van het kartel, te weten
minder dan ccn maand. Hocwel de precieze rol van de duur in de strafloemeting tot 1998
mocilijk viel in tc schatten, was wel duidelijk dat de Commissie slechts waarde hechtte
aan de globale duur van dc inbreuk. De benadering van de Commissie in deze worth
goed verwoord in de Kartonbeschikking. De Commissie betrok in haar oordeel de periodes
gedurende welke de verschillcnde deelnemers daadwerkelijk in het kartel hadden gepartici-
peerd, maar stclde tcvens expliciet dat het niet de bedoeling was "bij de berekening van
(W geldbbetcn cen nauwk'eunge matnemanscn'e ldmuiie" le nanteren waanri net Jiiiste aantal'
dagen, maanden of jaren waarin de betreffende producent bij het kartel was aangesloten,
weerspiegeld wordt".'" Als ondememingen derhalve alle lang bij een kartel zijn betrok-
ken (bijvoorbceld minimaal zes jaar), dan is het voor de Commissie in het kader van
de straflocmcting vaak nict erg wezenlijk of verschillende ondememingen enkele jaren
langer hierin hebben geparticipecrd.''"
De bekendmaking ten aanzien van de berekening van de geldboete, die in 1998 het licht
heeft gezien, hcefl het belang van de duur als straftoemetingsfactor -althans voor inbreuken
van ccn nicer dan geringe duur- aanmerkelijk opgewaardeerd. De duur heeft onmiskenbaar
ccn zclfstandigc positie naast de zwaarte van de inbreuk gekregen, waarbij bovendien
is vastgclcgd in welke mate de duur invloed heeft op de omvang van de boete. Daarmee
is niet gezegd dat de duur niet langer een van vele factoren is die de omvang van de
423 Pb 1982 I. 362/40 (Walserijprodukten en zinklegeringen).
424 Pb 1978 L 46/33.
425 Pb 1994 I. 243/1 (Karton). In meer algcmene zin werd dit door het Gerecht in deze zaak bevestigd:
"Uovendien beschikt de Commissie bij de vaststelling van het bedrag van elke geldboete overeen
beoordelingsmarge en kan zij met verplicht worden geacht om daartoe een precieze mathematische
formule toe te passen". Zie GvEA (T-295/94) Jur. 1998, 11-863 (Buchmann).
426 Vergelijktevens GvEA (T-43/92) Jur. 1994,11-441 (Dunlop Slazenger International): "Het Gerecht
is evcnwel van oordeel. dat de verlaging van de geldboete niet noodzakelijkerwijsevenredigbehoen
te zijn aan dc aldus verkorte duur van de inbreuken. zulks gelct op de zwaarte en het cumulative
karaktervan de door dc Commissie vastgesteldeinbrcuken gedurende de daadwerkelijkeduur ervtn
Van evenredigheid van verlaging van de boete was evenmin sprake in GvEA (T-4/89) Jur. 1991.
11-1523 (BASF): de boete met 15% verlaagd terwijl de inbreuk ongeveer 5 jaar in plaats van omstreeb
6,5 jiar had geduurd.
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Or
oete bepalen, maar wel dat het gcwicht van deze factor is toegenomen. Op welkc wijzc
it is gcbcurd, zal in paragraaf 4.5 worden besproken.
«»
fcdnemers aan kartels hopen door hun deelname voordclcn tc verkrijgen. Dczc voordeien
ggen veelal op het gebied van handhaving of verbetering van de (financiclc) positic
f van de beperking van de verliczen. De drijfveer voor onderncmingen tot kartellcring
, met andere wootden gelegen in de vaak aanzicnlijkc (potenticle) baten. Mededingingsbc-
erkend gedrag bergt echter ook risico's en dus -potentiele- kosten in zieh. Dczc bestaan
nder meer -en voor zover in dit kader van belang- uit mogelijke boetcs wcgens inbreuken
p het mededingingsrecht, waarbij de 'pakkans' alsmede dc hoogte van de boetc ecn
)l spelen/" Een 'rationele' ondememing zal, alvorens tot bedoeld gedrag over te gaan,
en afweging maken tussen de te verwachten kosten en baten. Wil er van het communau-
ure recht een preventieve werking kunncn uitgaan, dan moct die afweging cen voor
ndememingen negatieve uitkomst hebben; met andere woorden: de kosten moeten dc
Hen overstijgen. Nu zal dit wellicht zelden het geval zijn*", maar dc Commissic zal
>el zoveel mogelijk in het werk moeten stellen om een dcrgelijke situatic te benaderen.
e inspanningen van de Commissie moeten dientengevolge gcricht zijn op het voercn
in ecn actief opsporingsbeleid enerzijds, met als doel een hoge pakkans van overtrcders
van het materiele recht, en het hanteren van een boeteniveau dat van voldoende omvang
is om ondernemingen van overtredingen in de toekomst te weerhouden.^ Tegen deze
achtergrond van generale preventie speelt een rol dat met het recht strijdig gedrag niet
lonend zal mögen zijn. Kortom: eventuele winsten zouden (tenminste) aan de overtreder
ontnomen moeten worden. Op beide aspecten van preventie wordt hieronder ingegaan.
4.4.1 Preventieve werking
De communautaire boete is bedoeld als directe strafen vergelding voor een begane inbreuk
op de artikelen 81 en 82 EG. Dit blijkt mede uit het feit dat bij de strafoplegging rekening
dient te worden gehouden met de zwaarte en de duur van de inbreuk. Daarnaast heeft
zij een preventieve functie: zij moet ondernemingen ervan weerhouden om (nogmaals)
een overtreding te begaan. De Commissie onderstreept dan ook
"de noodzaak om onwettigc praktijken te doen ophouden en hcrtiahng te voorkomen, waaruit dc noodzaak
rcsulteert een boete op te leggen die hoog genoeg is om zo'n ondememing af tc schrikken".""
427 Daamaast behoren tot dc kostenzijde onder meer de negatieve publiciteit die met een (communautaire)
inbreukprocedure gepaard gaat en de dreiging van civiele schadeclaims van gedupeerden.
428 Hetgeen in belanghjke mate ermee samenbangt dat de 'pakkans' over het algemeen relatieflaag if.
De verwachte kosten zijn dientengevolge eveneens beperkt. Zie over het belang van de pakkans Will
(1996), pag. 17 e.V..
429 Maar dat toch niet gefaeel voorspelbaar is. Het risico van ecn plotseling hogere boete dan in voorgaande
gevallen, drukt namelijk zwaar op de preventiebalans.
«30 Pb 1980 L 377/27 (Johnson & Johnson); zie in dit verband ook Pb 1982 L 161/32 (Hasselblad) en
GvEA (T-24-26 en 28/93) Jur. 1996, 11-1201 (Compagnie maritime beige transports e.a).
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Dat naast deze speciaal preventieve aspecten ook generale preventie een rol speelt, blijkt
uit de voor de boete-oplegging zeer belangrijke Pioneer-zaak. De Commissie was van
mening dat het tot dan toe gehanteerde boeteniveau ontoereikend was, aangezien karteis
nog steeds tot de dagelijkse realiteit behoorden. Zij besloot dan ook met het oog opde
gcneraal preventieve werking van de sancties tot een drastische verhoging van het boeteni-
veau voor de meest ingrijpende inbrcuken op het medcdingingsrecht/" Het Hof gaf
hieraan zijn Hat; het steldc dat tot de toezichthoudende taak van de Commissie niet alleen
"de verplichling om individuele inbreuken te onderzoekcn cn tc bestraffen (behoort), maar zij omvat ook
de verplichling om een algemeen beleid tc voeren dat crop is gericht, op het gebied van de mcdedinging
toepassing tc geven aan de door het Vcrdrag vastgcstclde bcginselcn en het gedrag van de ondcmemingcn
in overcenstemming met dc/.e beginsclen tc sturen. Daaruit volgt dat de Commissie bij de beoordeling
van de ernst van cen inbreuk met het oog op de vaststclling van de hoogte van de boetc nict enkel de
bij/onderc omstandigheden van het geval, maar ook de context waarbmnen de inbreuk is gcpleegd, in
uanmerking mod nemen cn ervoor moct /.orgen dat haar optreden cen preventieve werking heeft. (...)
Voor cen docItrcfTcnde toepassing van de communautaire mcdedingingsregels moet de Commissie het
niveau van de gcldboctcs juist op elk moment aan de eisen van (het medcdingingsbeleid) kunnen aanpu-
Deze instrumcntalistischc visie van het Hof onderstreept dat de boete mede een middel
is waarmee de realisering van de doeleinden van het EG-Verdrag bevorderd kan wor-
den/" De Commissie zal steeds bij de bepaling van de strafmaat moeten nagaan in
hoeverre de op te leggen sanetie van voldoende gewicht is om ondernemingen te weerhou-
den van mededingingsbeperkingen.''" De sanetie die een overtredende ondememing
tegemoet kan zien, wordt daannee niet uitsluitend bepaald door de zwaarte (waaronder
hier begrepen de bijzondere omstandigheden van het geval) en duur van de inbreuk maar
tevens door bclcidsoverwegingen die gericht zijn op een goede werking van het EG-Ver-
drag. De plicht van de Commissie om rekening te houden met de preventieve funetie
van de boete kan een relatief hoge boetc opleveren, zij het dat de Commissie ook hier
de proportionaliteitsgrenzen in acht zal moeten nemen. Omdat de boete steeds in een
redclijkc verhouding tot de beganc overtreding moet staan, dient de Commissie -ook
indien er sprake is van een schadelijk kartel waarvoor uit preventief oogpunt een hoge
431 Kritisch over dergelijke stappen Ellcs (1995), pag. 5-6.
432 HvJ (100-103/80) Jur. 1983, 1882 (Musique Diffusion Francaise). Op het preventieve doel van de
boetes werd door het Hof reeds eerder gewezen: HvJ (41/69), Jur. 1970, 661 (ACF Chemiefarmi),
HvJ (44/69) Jur. 1970, 733 (Buchler), HvJ (45/69) Jur. 1970, 769 (Bochringer Mannheim) en HvJ
(49/69) Jur. 1972, 713 (BASF). Zie tevens GvEA (T-12/89) Jur. 1992, II-907 (Solvay), GvEA (T-13/89)
Jur. 1992. II-1021 (Imperial Chemical Industries), GvEA (T-14/89) Jur. 1992, II-1155 (Montedip«)-
GvEA (T-29/92) Jur. 1995,11-289 (Vereniging van Samenwerkende PrijsregelendeOrganisauesu)
de Bouwnijverheide.a.)enGvEA (T-143/89) Jur. 1995,11-917 (Fernere Nord). GvEA (T-304/94)
Jur. 1998.11-869 (Europa Carton), GvEA (T-308/94) Jur. 1998. II-925 (Cascades), GvEA (T-31 l/W)
Jur. 1998,IMI29(BPBdeEendmht),GvEA(T-347/94)Jur. 1998,11-1751 (Mayr-MelnhofKartonges-
ellschaft). GvEA (T-352/94) Jur. 1998,11-1989 (Mo och Domsjö) en GvEA (T-141/94) Jur. 1999,
11-357 (Thyssen Stahl).
433 In GvEA (T-150/89) Jur. 1995,11-1165 (Martinelli) alsmede in GvEA (T-49/95) Jur. 1996,11-1799
(Van Megen Sports Group) en GvEA (T-229/94) Jur. 1997, 11-1689 (Deutsche Bahn) benadrul«
het Gerecht dat de geldboete "een instrument van het medcdingingsbeleid van de Commissic n
434 Hierbij is niet in de laatste plaats het nominale bedrag van de boete van belang.
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De
b«tc gclndiceerd is- de bocte te matigen voorzover de bijzondere omstandigheden van
hd geval hiertoe aanleiding geven.
4.4.2 Voordeelsontneming
De animo voor ondememingen om tot kartellering over tc gaan, kan zeer groot zijn.
aaigezien karteis vaak lucratieve vooruitzichten bieden. Met het oog op de vcrwczcnlijking
vai de communautaire doelen is aan de Commissie de taak om dit cnthousiasmc tc tempe-
ren. Hieraan zou winstontneming een belangrijke bijdrage kunncn levercn: indicn bij
veroordeling wegens overtreding van artikel 81 of 82 EG in ieder geval de gehcle winst
zou moeten worden ingeleverd, dan zou dit bij een 'redelijke ondememing' een prikkel
om tot een kartel te komen, wegnemen/" Zeker indicn de pakkans aanzicnlijk zou
zijn, zou van winstontneming (met daarbovenop nog een boete) een aanzicnlijkc preventic-
ve working uitgaan. Het communautaire kartelrecht kent echter, in tegcnstelling tot het
Nedcrlandse strafrecht"*, geen afzonderlijke maatrcgel die ontneming mogelijk maakt. -
Wil de Commissie desalniettemin de winsten ontnemen'" , dan zal haar instrument
de bocte van artikel 15 Vo 17 moeten zijn. De boetemarge vormt in dit kader geen obsta-
kel: zij zal doorgaans toereikend zijn om het behaalde voordeel te ontnemen, aangezien
dil voordeel naar verwacht mag worden zelden mecr dan 10% van de totale omzet zal
bedragen.'"* Toch is ontneming längs de weg van de boete minder geschikt door de -
zij het in het communautaire recht beperkte- werking van het draagkrachtbeginsel. Tenmin-
ste voor de gevallen waarin (volledige) ontneming van winsten de financiele positie van
een ondememing ernstig zou aantasten, zou die ontneming achterwege moeten blijvcn.
Daar komt nog bij dat deze weg naar mijn mening geen voorkeur verdient. Aldus zou
namelijk de winst -voor zover aanwezig- de overheersende strafmaatfactor dreigen te
worden. De boete zou dan immers -binnen de grenzen van de draagkracht- in ieder geval
een bedrag ter hoogte van het behaalde voordeel moeten belopen, met eventueel een
'toeslag' als reactie en vergelding voor de begane overtreding. Voor toepassing van straf-
verminderende factoren, bijvoorbeeld omdat een ondememing weinig valt te verwijten,
is dan nauwelijks nog ruimte; en de ruimte die resteert, is beperkt tot de berekening van
bedoelde 'toeslag'. Op die wijze verkrijgt de behaalde winst een mijns inziens disproportio-
435 Zo ook Gyselcn (1993), pag. 69. Overigens ziet Gyselen de aandacht voor het behaalde voordeel
in relatie tot de duur van de inbreuk omdat "the companies make their profits as long as their infringe-
ment lasts". Hoewel deze rclatie evident is (althans voor zover het kartel gencht is op hct behalen
van fmancieel voordeel), is het verband tussen duur als straftoemetingsfactoren de behaalde winst
mijns inziens een relatief los verband. Waar hct bij de winstontneming primair om gaat, is de bevotde-
nng van de preventie; inachtneming van de duur van de inbreuk is met name gencht op repretsie.
*36 Artikel 36e WvSr en met betrekking tot economische delicten art 8 sub a WED, welk artikel verwijit
naar het Wctboek van Strafrecht.
*37 Hetgeen bepaald niet eenvoudig zal zijn, gelet op de problemeil om de onrechtmatige winst te bereke-
nen. De concrete situatie zal dan immers vergelekenmoeten worden met een hypothetische, te weten
die waarin geen kartel actief zou zijn geweest.
<38 Winkler (1971), pag. 61, steh zelfs in dit verband, "daß der große Strafrahmendes Art. 15 Abs. 2
*O 17 (...) weniger zur Auferlegung eines empfindlichen zusätzlichen Strafubels als vielmehr dazu
dient, neben der Schwere des Verstoßes und der Dauer der Zuwiderhandlung (...) den unrechtmäßig
ortangten Vorteil berücksichtigen zu können, den der Täter aus setner Wettbewerbs- oder sonst marktord-
nungswidrigen Handlung gezogen hat".
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neel en daarmee onaanvaardbaar gewicht in de boete. Een oplossing hiervoor zou kunnen
zijn om een afzonderlijke ontnemingsmaatregel te scheppen, vergelijkbaar met hetgeen
in het Nederlandse strafrecht is gebeurd. Daar is in 1983*" de maatregel ter ontneming
van wcderrechtelijk verkregen voordeel in het commune strafrecht*" geintroduceerd,
welke maatregel in 1993*" aanmerkelijk is uitgebreid. Tot 1983*" was afroming
van winstcn in het Nederlandse commune strafrecht eveneens slechts via de boete mogelijk.
De wetgever heefl echter aan een aparte ontnemingsmaatregel de voorkeur gegeven, omdat
hicrmce de mogelijkheden tot winstafroming konden worden verruimd, maar ook omdat
dit dogmatisch beter in het Nederlandse strafrechtelijke systeem paste met zijn onderschcid
tussen (leedtoevoegende) strafen (de maatschappij beschermende) maatregel.*" Daarmee
werd tcvens bcreikt dat het draagkrachtbeginscl -dat immers slechts voor straffen geldt-
buitcn dedcur bleef, hetgeen uit instrumented oogpunt wenselijk werd geacht.*" Hoewel
het communautaire recht een dergelijk verschil tussen strafen maatregel niet kent, zou,
zoals gezcgd, indien men echt de ontnemingsmogelijkheden tot op de bodem zou willen
benutten, een aparte ontnemingsregeling kunnen worden ingevoerd, die afzonderlijkkan
worden opgclegd. Maar ook dit zou mijns inziens geen bijval verdienen, en wel omdat
dit tot ccn disproportioncle bestraffing van cen ondememing met een wankele financiele
basis zou kunnen leiden. Feit blijfl dan dat een dergelijke bestraffing niet binnen de
communautairc doclstcllingen past. De conclusie zou mijns inziens moeten luiden dat
wcliswaar met dc winsten rekening wordt gehouden bij de bepaling van dc strafmaat*"
en dill hicraan ook groot gewicht wordt toegekend, maar dat onverminderd andere facloren
een proportioncle invloed op de boete moeten kunnen blijven uitoefenen. Aldus wordt
bercikt dat eventuele winsten een belangrijke, maar geen alles overheersende rol spelen
in het kader van de straftoemeting en dat er dus een zekere mate van preventie kan worden
gerealisecrd zondcr dat aan eventuele strafverminderingsgronden wordt voorbij gegaan.
Het is niet geheel duidelijk welke weg de Commissie in haar bcschikkingspraktijk tot
1998 heeft gcko/.en. In de Kawasaki-beschikking*"" besteedde de Commissie uitdrukkelijk
aandacht aan het behaalde voordeel en ging zij na welke gevolgen het met betrekking
tot motoren gehantcerde exportverbod voor consumenten had gehad. Verder dan een
raining van de schade voor consumenten (en daarmee de winst van de ondernemingen)
kwam zij niet: de Commissie kwam uit op een bedrag van tenminste 100.000 rekeneen-
heden voor Duitsland en tenminste 500.000 rekeneenheden voor de hele Gemeenschap.
Het voordeel kon echter niet worden ontnomen daar de Duitse ondememing die het meeä
profitcerde van het kartel niet werd beboet; de boete die Kawasaki Motors UK werd
439 Wet vermogenssancties, 31 maart 1983, Stb. 153.
440 Voor het cconomische strafrecht bestond deze maatregel reeds langer.
441 Wet verruiming vermogenssancties van 10 decembcr 1992, Stb. 1992, 11.
442 Keyser-Ringnalda (1994), pag. 11 en 14 evenals Hazewinkel-Suringa/Remmelink( 1996), pag. 699.
constateren dat winstafroming door middel van dc boete ook na bedoelde mvoenng nog wordt toegejaS
en dat de huidige regeling deze toepassing ook niet verbiedt.
443 In de optick van de toenmalige minister van Justitie Hirsch Ballin was ontneming uitsluitend gehchl
op bescherming van de maatschappij en moest dus als maatregel worden aangemerkt.
444 MvT, TK 1989-1990, 21504. nr.3. pag. 8.
445 Hetgeen zoals Week ook is geoorioofd; vergelyk HvJ (100-103/80) Jur. 1983, 1882 (Musique Diffusi«
Franchise).
446 Pb 1979 L 16/9 (Kawasaki).
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opgelcgd bcdroeg (ondanks het feit dat het ccn exportverbod bctroO slechts 100.000
rekeneenheden. In de Eurocheque-beschikking*" was het verband tussen voordeel en
boete beduidend sterker aanwezig. De Commissie maakte een (ovcrigens zecr ruwe***)
schatting van het uit het kartel behaalde voordeel en kwam uit op een onrechtmatige
winst van ongcveer vijf miljoen ecu. Aan de vereniging die dit voordeel had bchaald
wcrd een met deze winst corresponderende boete opgelegd. Een hogcre boete wcrd van
de hand gewezen met de opmerkclijkc overweging dat dc verzachtende omstandighcden
de verzwarende omstandigheden in het voorliggendc gcval compenseerden.*" Hoewel
het erop lijkt dat de Commissie hier heefl aangestuurd op afroming van dc winstcn. mag
deze conclusie blijkens het verweer van de Commissie in het tcgen deze beschikking
ingestelde berocp niet worden getrokken: de raming van dc behaalde voordelcn zou slechts
een van de strafmaatfactoren zijn geweest, "waarbij de beschikking geen enkcl rechtstrceks
verband legt tussen deze raming en het bedrag van de geldbocte".''*' Aangezien het
Gerecht het deel van de inbreuk waarop de raming van de winst betrckking had nict
bewezen achtte, was de raming niet meer relevant en hoefde het Gerecht zieh nict uit
te taten over in hoeverre de winsten een rol spelen.
De conclusie moet zijn dat de Commissie tot 1998 op zijn minst zeer terughoudend is
geweest om artikel 15 Vo 17 mede aan te wenden voor voordeelsontneming: slechts in
de Eurochcque-beschikking en in mindere mate in de Kawasaki-beschikking zijn de winstcn
uitdrukkelijk aan de orde gekomen. Er mag dan ook niet van uit worden gegaan dat voor
het overige ontneming van winsten een punt van overweging bij de Commissie is geweest,
waarmee niet is gezegd dat met de winsten bij de boetebepaling geen rekening wordt
gehouden. Dit is in zoverre verbazend dat binnen DG-IV toch het gevoelen lijkt te bestaan
dat het boeteniveau ontoereikend is voor een adequate preventie.'" Wellicht dat ook
bij de Commissie de bezwaren tegen een onverkorte verrekening van de voordelcn op
bezwaren stuit.
447 Pb 1992 L 95/50 (Eurocheque: overeenkomst van Helsinki).
448 De schatting werd gcbaseerd op a) het gemiddelde bedrag op eurocheques; b) het jaarlijkse aantal
eurocheques; c) de gemiddelde commissie voor banken per eurocheque en d) de duur van de inbreuk.
Het totale aldus verkregen bedrag (6,5 miljoen ECU) werd aangepast omdat het aantal eurocheques
gedurendeeenbepaaldeperiode van de inbreuk "enigszinsgeringerzal zijn geweest" dan ££n miljoen.
Duidelijk is dat een niet meer dan globale berekening van de winsten door de Commissie wordt
doorgevoerd.
449 Het betrof in casu prijsafspraken waarbij aanzienlijke winsten werden behaald, hoewel dit niet het
pnmaire doel was van de afspraken. Strafverminderend werkte dat het de eerste boetebeschikking
in de banksector betrof en dat de Commissie zelf in een eerder stadium had verzuimd de gemaakte
afspraken onder de loep te nemen. In Pb 1992 L 134/1 (Frans-Westafrikaanse rederscomitis) kan
een bescheidenaanzet worden gevondenom rekening te houden met de voordelen van het kartelmatig
gedrag. In deze beschikking vergelijkt de Commissie de prijzen en de omzet die binnen het kartel
is bereikt met die welke buiten het kartel om -en dus in een grotere mate van mededinging- werd
gerealiseerd.Niet duidelijk is echterof de Commissie hier daadwerkelijkde winsten trachtte te ramen
(tenemde deze te ontnemen), hetgeen door Gyselen (1993), pag. 69, wordt betoogd, of slechts de
nadruk wilde leggen op de grote effectiviteit van het kartelmatig gedrag. Hoe dit ook nj, door verzach-
tende omstandigheden werd de boete gematigd.
450 GvEA (T-39 en 40/92) Jur. 1994,11-49 (Groupement des cartesbancaire» 'CB' en Europay Interna-
tional).
« 1 Vergelijk De Raat (1994).
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4.5 //er
In 1998 achtte de Commissie de tijd rijp om enige belangrijke wijzigingen in haar boetebe-
leid in te voeren. De reden hiervoor was om dit beleid doorzichtiger, objectiever en beter
controleerbaar te maken. Daartoe heeft zij in een bekendmaking nieuwe richtsnoeren
voor de bepaling van de omvang van de geldboete neergelegd/" Uitgangspunt is dat
het bcdrag van de boetc bestaat uit een basisbedrag, berekend aan de hand van de zwaarte
en dc duur van dc inbreuk, waarna vervolgens strafverzwarende en strafverzachtende
omstandighcdcn tot aanpassing van het boetebedrag aanleiding kunnen geven. Hiervoor
is gcblcken dat dc Commissie deze methode impliciet reeds voordien heeft toegepast.
De bekendmaking draagt er echter zorg voor dat het beleid in de beschikkingen (nog)
bcter zichtbaar wordt. Bovendien zijn er enkele zeer belangrijke verschillen met het beleid
zoals dat tot 1998 werd gevoerd. Ten eerste is de boete niet langer (primair) een aan
de omzct van dc ondememing gerelateerd cijfer, maar wordt uitgegaan van een absolum
bcdrag dat is gekoppcld aan de zwaarte van de inbreuk. Aldus wordt de inbreuk zelf
(nog) mccr in hct centrum van de straftoemeting geplaatst, hetgeen vanuit de gedachte
dat dc boctc een punitieve reactie op de daad is, ook meer voor de hand ligt. Het gevolg
is wel dat de omvang van de ondememing meer op de achtergrond raakt en dat ondeme-
mingen die een vergelijkbaar vcrwijt te maken valt, wellicht absoluut gelijke, maar procen-
tueel toch vcrschillcndc boctcs kunnen krijgen. Dit hoeft echter geen probleem op te
levcren, zolang de grenzen van de evenredigheid maar niet worden overschreden. En
mogelijkheden om de evenredigheid in acht te nemen en om per ondememing te
differentiören zijn er volop: dc door de Commissie gehanteerde boetemarges per categorie
inbreuk laten daarvoor genoeg ruimte evenals de mogelijkheden om een strafverlagende
en -vcrhogendc omstandigheid in aanmerking te nemen.''" Het is niet te verwachten
dat dczc aanpassing van de Commissie al te grote praktische veranderingen teweeg zal
brengen.''" Dat is anders ten aanzien van het tweede verschil met het beleid tot 1998:
de verzwaring van dc rol van 'de duur van de inbreuk' als straftoemetingsfactor. De
Commissie stelt:
"In het algemeen zal de verhoging voor inbreuken van lange duur voortaan aanzienlijk meer bedragen
dan tot dusver gcbruikclijk was, tencinde beperkingen van de coneurrentie die de consument op duurzimc
wijze schade hebben berokkend, daadwcrkelijk tc bestraffen".
Waar hicrboven reeds is geconstateerd dat de Raad een grotere rol aan de duur was toege-
dicht dan deze in de praktijk kreeg, daar lijkt de Commissie zieh dit -in een poging om
dc bocte nog afschrikkender te maken- nu ook te realiseren. De bijdrage die de duur
Icvcrt aan de vaststelling van de boete wordt aanmerkelijk opgewaardeerd door deze
stranoeinetingsfactor een afzonderlijke status naosf de zwaarte van de inbreuk toe te
kennen.
452 Richtsnocrenvoordeberekeningvangeldboetcndieuithoofdevanartikel 15, Iid2. vanVerorden«!
nr. 17. rcspectievclijk artikel 65, lid 5. van het EGKS-Verdrag worden opgelegd, Pb 1998 C 9/3.
453 Wils (1998), pag. 262, stelt in dit verband dat "fairness may require differentiation according to si«
or market share in cases of ron.vi</tTaMi> disparity between the different undertakings concerned
Volgens Richardson (1999). pag. ?62, "the Commission will look at the different sizes ofundertaldflP
committing infringements of the same type in setting the gravity level of the fine".
454 Bchoudcns wellicht een verhoging van het algemenc boeteniveau, maar dat is een beleidskwestie
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Concreet houdt de nieuwe berekcningswijze van dc boetc hct volgende in.*" Allerecrst
wordt een (voorlopig) boetebedrag bepaald aan de hand van de zwaarte van dc inbreuk.
By de zwaarte speien de volgende aspecten cen rol: dc aard van de inbreuk, de wecrslag
op de markt (dus in feite de gevolgen voor de medcdinging) en de omvang van de betrok-
ken geografische markt. Mede aan de hand van deze aspecten hecft de Commissic een
onderscheid gemaakt tussen 'niet te emstige inbreuken', 'zwarc inbreuken' en 'zeer zware
inbrcuken'. Tot de categorie 'niet te ernstige inbreuken' worden (voomamelijk vcrticale)
lartels gerekend die beperkte gevolgen hebben op een relatief gering dccl van de commu-
nautaire markt. Bij deze inbreuken is een boete van 1.000 tot 1 miljoen ecu het uitgangs-
punt (de 'voorlopige boete'). Zware inbreuken worden gevormd door horizontale of
verticale kartels met verdergaande gevolgen op een aanzienlijker deel van de communau-
taire markt en door schendingen van artikcl 82 EG. De 'voorlopige boete' voor deze
overiredingen varieert in beginsel van 1 miljoen tot 20 miljoen ecu. Dc zeer zwarc inbreu-
ken (cnslotte worden gevormd door (met name horizontale) kartels betreffende vaststelling
van prijzen, marktverdeling, exportverboden en dergelijke alsmede door misbruik van
een machtspositie door ondememingen met een (vrijwel) monopolistische positic. Het
uitgangspunt ten aanzien van deze inbreuken is een 'voorlopige boete' van tenminste
20 miljoen ecu/** Als de voorlopige boete is bepaald, dan hangt het van de duur van
de inbreuk af of deze boete nog zal worden verhoogd. Voor schendingen van de mededin-
gingsregels van korte duur (volgens de Commissie in beginsel minder dan een jaar) wordt
geen extra bedrag 'inrekening' gebracht. De boete voor inbrcuken van middcllangc duur
(een tot vijf jaar) wordt verhoogd met maximaal 50%, terwijl de verhoging voor overtre-
dingen van lange duur (meer dan vijf jaar) 10% van de 'voorlopige boete' per jaar be-
draagt. Het basisbedrag van de boete wordt dan gevormd door de 'voorlopige boete'
plus de eventuele verhoging wegens de duur van de inbreuk.
455 Demogelijkheidisoverigensuitdrukkehjk opengelatenotnsymbolischeboetesterhoogte van 1.000
euro op te leggen, waarbij derhalve de hiema te beschnjven berekening niet plaatsvindt. Deze mogelijk-
heid is in praktijk gebracht in Pb 2000 L 5/55 (WK Voetbal 1998). Bij de kaartverkoop had het
organiserende comite misbruik gemaakt van zijn machtspositie. Omdat echter dit comite geen opzet
hadgehad(detoegepasteverkoopregelingenstemdeningrotelijnenovcrcenmetdicwelkebijcerdere
wereldkampioenschappenvoetbalwarengehanteerden het comitehad niet uiteerderecommunautaire
beschikkingen of jurisprudents kunnen afleiden dat zijn handelen strijdig was met het EG-rccht)
en omdat het bereid was geblekenzijn gedrag op hct recht af te stemmen, achtte de Commissie een
boete van slechts 1000 euro passend. Wei voegde zij er uitdmkkelijk aan toe dat dit niet de gedragslijn
was die in toekomstige soortgelijke gevallenzou worden gevolgd. Dezelfde symbolische boete werd
opgelegd aan een van de betrokken ondememingen in Pb 2001 L 54/1 (Nathan-Bricolux), en wel
met name omdat het een kleine ondememing betrof die zeer coöperatief was.
456 De discretionaire vrijheid die binnen deze drie boetecategorieCnoverblijfl, is zeer aanzienhjk. De
'voorlopige boetes' kunnen dan ook binnen een categorie aanmerkehjk verschillen. Voor de nadere
bepaling van de omvang van de 'voorlopige boete' dient blijkens de mededelingonder meer rekening
gehouden te worden met de aard van de inbreuk, de daadwerkelijke economische macht van de overtre-
der en het feit dat omvangrijke ondememingen op de hoogte motten zijn van de gevolgen van hun
gedrag. Daarenboven meldt de mededeling expliciet dat van de geldboete een voldoende afschrikkende
werking moet uitgaan. De bedoelde ruimte biedt voorts de mogelijkheid om te differentieren naar
ondememing: een omvangrijke ondememing zal veelal een groter gewicht in de kartel-schaal leggen
en zij verdient dan ook een relatief (en absoluut) hogere boete dan een relatief kleine ondememing,
ondanks het feit dat de aard van de gedraging voor beide gelijk is.
305
Dit basisbedrag vormt, zoals de term reeds aangeeft, de grondslag van de op te 1
boete. Het uiteindelijke boetebedrag wordt verkregen door het basisbedrag te verhogen
respectievelijk te Verlagen door het verdisconteren van strafverzwarende respectievelijk
strafverzachtende omstandigheden. De bekendmaking van de Commissie noemt -niet
limitatief*"- in dit verband de volgende omstandigheden. Als verzwarend worden aange-
mcrkt:
- recidive;
weigenng van medewcrking of obstructie van het ondcrzoek,
• ccn leidinggcvende of initicrcndc rol;
- rctorsicmaatrcgclen legen andere ondcmcmingen teneindc deze het kartelgedrag te doen naleven, en
- ontneming van onrcchtmatige winsten.
Als strafverlichtende omstandigheden noemt de bekendmaking:
- een pasjicve rol bij de tot stand brcnging van de inbreuk;
- het met in praklijk brcngen van dc mededingingsbeperkende gedragingen;
bccindiging van de inbrcuk in een vrocg stadium van het ondcr/ock (met name bij venficihe»);
het bcslaan van ccn rcdclijke twijfel bij dc ondememing omtrent het inbreukmakendc karakta vn
hcl mcdcdingingsbcpcrkcnd gedrag;
• het begaan van dc inbreuk loutcr uit onachtzaamheid, en
- co-opcratie tijdens dc procedure.
Met betrekking tot deze factoren is er niets nieuws onder de zon; zij zijn ontleend aan
dc boctcpraktijk tot 1998. Opmerkelijk wellicht is de rol van de mate van verwijtbaarhcid.
Klaarblijkclijk gaat de Commissie er van uit dat een opzettelijke inbreuk de normale
situatie is en dat het handelen louter uit onachtzaamheid een strafverminderingsfactor
oplevcrt. Het zal dus -misschien nog meer dan voorheen- aan de ondernemingen zijn
om met goede argumenten de Commissie ervan te overtuigen dat slechts van verwijtbaar-
hcid sprake was.
In beginscl Staat na de verdiscontering van eventuele strafverzwarende of strafverlichtende
omstandigheden de boete vast. Conform de praktijk tot 1998 dient de Commissie echter
bij dc straftoemeting rckening te houden met -in de woorden van de bekendmaking-
bepaaldc objccticvc gcgcvcns, waaronder de specifieke economische context, het behaalde
economische of financißle voordeel, specifieke kenmerken van de betrokken ondernemingen
en hun vermögen om een boete te kunnen betalen (een soort draagkrachtbeginsel derhal-
ve)."*
Beziet men het voorgaande, dan kan geconcludecrd worden dat de bekendmaking inderdaad
een groterc doomchligheid en overzichtelijkheid ten aanzien van de berekening van de
457 Omdat de opsomming niet uitputtend is en omdat de genoemde strafverzwarende respectievelijk•
verzachtcndeomstandighcdenontleend zijn aandebeschikkingspraktijk van de Commissie tot 199»,
blijft deze praktijk ook nu nog zijn relevantiebchouden voor de in aanmerkingte nemen strafverbo-
gendc of strafverlagende omstandigheden.
458 Het behaalde voordeel kan dus in tweeSrlei opzicht een strafverzwarende rol spelen: ten eerste «b
strafverzwarende omstandigheid als zodanig en ten tweede als factor waarmee aan het einde van «
straftoemeting nog rekening kan worden gehouden. Een dergelijke rol voor het voordeel ligt **
in de lijn van hetgeen door mij is bepleit in paragraaf 4.4.2.
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bode heeft gerealiseerd/" Ondememingen kunnen nog beter dan voorhccn inschatten
waar zij aan toe zijn, zcker gclet op de indeling naar zwaarte van inbreuk met daaraan
gckoppeld de 'voorlopige boetebedragen'. Dit betekent echter geenszins dat de hoogte
van de bocte met zekerheid kan worden voorspeld.**" Tal van aspecten, waarondcr het
gtreven naar winstontneming, de eis dat boetes afschrikkend moeten werken alsmede
de onzekerheid omtrent het gewicht dat de Commissie aan de verschillende verzwarende
en verachtende omstandigheden toekent, staan hieraan in de weg. Ecn volledigc vastleg-
gjng van de boete -indien mogelijk- zou ook geen voorkeur verdienen omdat dan onvol-
doende rekening met de bijzondere omstandigheden van het geval zou kunnen worden
gchouden en omdat in die situatie het preventieve karakter van dc bocte mogelijk zou
worden aangetast: indien een berekenende onderneming vooraf de kosten van een overtre-
ding exact zou kunnen inschatten, dan zou zij bij hogere te verwachtcn winstcn ongetwij-
feld voor het onrechtmatige gedrag kiezen. Enige onzekerheid omtrent de omvang van
dc boete kan dan ook preventief werken.**'
De bekendmaking, mede tegen het licht van de eerder besproken medcdcling van
de Commissie betreffende het niet opleggen of verminderen van boctcs, maakt bovendien
duidelijk dat het speerpunt van de Commissie ligt bij de opsporing en bebocting van
de zwaarste vormen van mededingingsbeperkend gedrag. Hoge boetes liggen dan ook
in het verschict. Mijns inziens mag zelfs voor bedoelde inbreuken redclijkerwijs ccn
stijging van het boete-niveau verwacht worden. Dat houdt niet alleen verband met het
/bit dat het standpunt van de Commissie ten aanzien van die inbreuken genoegzaam bekend
is en dat de Commissie -in de strijd tegen die gedragingen- het 'afschrikkingsaspect'
van de boete beter zal willen benutten, maar tevens met de prominentere rol die de duur
van de inbreuk bij de bepaling van de boete is gaan spelen.
De boete-beschikkingen na de bekendmaking in 1998 tonen aan dat de voorgaande ver-
wachting inderdaad wordt bewaarheid. Illustratief is in dat verband de Volkswagen-beschik-
king*", waarin de mededeling inzake de berekening van boetes nauwgezet is toege-
past*" en waarin uiteindelijk een boete van liefst 102 miljoen ecu aan Volkswagen
AG isopgelegd. Het betrof een opzettelijke verhindering van paralleluitvoer van nieuwe
motorvoertuigen uit Italia naar met name Duitsland en Oostenrijk. De gedragingen, die
459 Aldus eveneens Wils (1998), pag. 257. Kritisch daarentegen Richardson (1999), pag. 365 e.v. en
lot op zekere hoogte eveneens Spink (1999), pag. 108.
460 Het betekent bovendien niet dat de communautaire rechters aan de Richtsnocren gebonden zouden
zijn. Dit wordt nog eens onderstreept door GvEA (T-62/98) n.n.g. (Volkswagen).
461 Anders: Wils (1998), pag. 256. Al te zwaar gewicht moet aan deze preventieve werking ovengen»
niet worden toegekend. De boetes -gekoppeld aan de pakkans) zijn veelal (nog) niet van dien aard
dat zij de te verwachten voordelen van kartellering overstijgcn. Dat möge reeds blijken uit het feit
dat, ondanks zeeraanzienlijke boetes wegens inbreuken op het communautaire mededingingsrecht,
dergelijkc inbreuken nog zeer frequent voorkomen.
462 Pb 1998 L 124/60 (VW).
463 Dit is met steeds het geval. In Pb 1999 L 76/1 (British Sugar) nam de Commissie ten aanzien van
de ondememingen met een geringe invloed op de markt bij de bepaling van het basisbedrag ook
>n haar overwegingen mee dat deze ondememingen niet aan een belangrijke bijeenkomst hadden
deelgenomen en dat zij slechts enkele maanden na de aanvang van het kartelmatig gedrag tot het
kartel waren toegetreden. Deze aanpak is rfe/ac/o niet in overeenstemming met de Richtsnoeren van
de Commissie, aangezien het hier strafverzachtende omstandigheden betreft die derhalve na de bepaling
van het basisbedrag in aanmerking genomen moeten worden.
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werden ontplooid door de autofabnkant met het grootste marktaandeel in de Europcje
Gemeenschap, waren zeer succesvol en hadden dus verstrekkende gevolgen voor de mede-
dinging. De Commissie kwalificeerde de inbreuk als 'zeer zwaar' en achtte een boete
geindiceerd 'die door haar afschrikkende werking herhaling uitsluit'.*** Om dit te realise-
ren, werd als uitgangspunt een boete van 50 miljoen ecu gekozen. De duur van de inbreuk
had 10 jaar bcdragen. Voor zes jaar werd een verhoging van 5% in rekening gebracht,
terwijl voor de vier jaar waarin de intensiteit van de inbreuk groter was 10% verhoging
noodzakelijk werd geacht. Totaal bedroeg de verhoging derhalve 70% van de 'voorlopige
boete', zijnde 35 miljoen ecu.*" Het basisbedrag van de boete was dientengevolge 85
miljoen ecu. Daar kwam nog een verhoging van 20% bovenop wegens strafverzwarende
omstandigheden, die in casu bestonden uit enerzijds het voortzetten van de inbreuk door
dc ondcrneming nadat zij door de Commissie tot tweemaal toe crop was gewezen dat
vcrhindering van parallel-export tegen het EG-Verdrag indruiste, terwijl de ondememing
wel de indruk had gewekt dat de inbreuken waren beeindigd (de Commissie werd met
464 AldujevencensPb2001 L 59/1 (Opel), waarin een bedrag van 40 miljoen euro werd aangehouden.
Zeer einstig was ook dc inbreuk (pnjs- en quotakartel) in Pb 2001 L 152/24 (Aminozuren). In Pb
1999 L 109/24 (Griekse veerdicnstmaatschappijcn)was cr wchswaar sprake van een prijsafspraik,
en dus in bcginsel van ccn zeer enistige inbreuk, maar de gevolgen waren gering en gcogra fisch wu
de markt zeer beperkt. Daarom concludeerdede Commissie 'slechts' tot een ernstige inbreuk. In
Pb 19981.252/47 (AmministrazioneAutonomadeiMonopolidiStato) was de gedragingeropgenchi
om "systematisch ernstige hinderpalen op te werpen voor de toegang van concurrcrendeproducenten
tot de Italiaansc sigarettenmarkten hun uitbreidingsmogelijkhedenop die markt te bepcrken".Omd«t
de gevolgen in dc praktijk relatief gering waren (met name ten gevolge van bepaalde overheidsmaatre-
gelcn) en dc inbreuk beperkt bleeftot een lidstaat, werd tot een 'zware inbreuk' geconcludeerddie
een 'voorlopige boctc' oplcvcrde van 3 miljoen ecu. VergelijkbaarPb 2000 L 268/1 (Far East Trade
Tariff Charges and Surcharges Agreement). In Pb 1999 L 76/1 (British Sugar) was er sprake vin
een opzettclijke (horizontale) coordinate van de prijsvaststelling van suiker op de Britse markt door
ondememingen die gezamenlijk ongeveer 90% van de relevante markt in handen hadden. De omstandig-
heden dat dc Commissie de eventuele gevolgen niet in haar beschikking berrok en dat het gedng
beperkt blccf tot het grondgebicd van een lidstaat zwakten de emst van de gedragingen weliswur
af, maar de Commissie concludcerdetoch tot een zware inbreuk. In Pb 2000 L 30/1 (Virgin/British
Airways) was cr sprake van ccn emstige inbreuk, vormgegevendoor een kortingsregeling, waardooc
British Airways ondanks deregulering haar marktpositie kon behouden. Daarnaast was van belang
dat de kosten van het luchtvervoerzowel voor consumentenals voor hctbedrijfslevcneenbelangrijke
factor waren. Pb 2000 L 39/1 (Ncderlandse Federatieve Verenigtng voor de Groothandcl op Elektrotech-
nisch Gcbicd en Technische Unie) bctrof een collectievecxclusief-verkeersregelingin combinatie
met horizontale prijsafspraken, gecoördineerd en gecontroleerd door een ondememersvereniging waarbij
ondememingen waren aangesloten die tezamen een marktaandeel van liefst 96% hadden. Tenaanzien
van de zwaarte woog de Commissie mee dat de geografische markt beperkt was tot (regio's binnen)
Ncdcrlandcn dat de betrokken ondememersvereniging een leidende rol had bij het functioncrcnvui
het kartcl. In Pb 2001 L 54/1 (Nathan-Bricolux) werd een in beginse! ernstige inbreuk afgezwakt
tot "weinig zwaar' omdat de toepassing ervan niet systematisch geschiedde.
465 In Pb 2001 L 59/1 (Opel) wcrd een inbreuk van nuddellange duur geconstateerd, hetgeen een verhog««
van 7,5% tot gevolg had. Middellang was ook de overtreding in Pb 2001 L 54/1 (Nathan-Bricolux),
wairbij de toepassing slechts in een jaar plaatshad, als gevolg waarvan de boete werd verhoogd met
20% en in Pb 2001 L152724 (Aminozuren), leidend tot een 30 rcspectievelijk40% hogere basisbocte
In Pb 1998 L 252/47 (Amministrazione Autonoma dei Monopoli di Stato) werd de boete, omdit
deovertredinggedurende'tenminste' 13jaarhadvoortgeduurd.InPb2001 L 125/27 (Deutsche Po*)
was sprake van een inbreuk van 26 jatr. Dit werd als 'lang' gekwalifieeerden leverde een verbogffll
met 100% op.
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ödere woordcn om de tuin geleid**) en anderzijds het uitoefencn van druk door Volks-
wagen teneinde het kartel te doen naleven, waardoor verschillende dealers aanzienlijke
verliezen hadden geleden.
Interessant is ook de beschikking inzake een kartel voor voorgeVsoleerde buizen**'
godat de Commissie hier al haar registers kon opentrekken. Het betraf opzcttelijkc inbrcu-
ken op artikel 81 EG die tot de zwaarste categoric gerekend moctcn worden: markt verde-
lng en prijsvaststelling. Het kartel omvatte de markt van de gehele Gemeenschap, leverde
uitsluitend voor de participanten voordeel op en werd op zeer krachtigc wijzc tocgepast.
Kortom: er was sprake van een extreem zware overtreding van de communautaire mededin-
gingsregels. Aangezien de ondcrnemingen qua omvang in aanzienlijke mate van elkaar
verschilden, stelde de Commissie -zoals steeds het geval- voor iedcre ondememing afzon-
derlijk een boete vast. Voor de ondememing met de grootste marktmacht werd als uit-
pngspunt een boete van 50 miljoen ecu passend geacht: deze ondememing had doclbcwust
en op directieniveau alles in het werk gcstcld om van het kartel een succcs tc maken
en om het voor de buitenwereld (en met name de Commissie) geheim te houden.***
Omdat het kartel een levensduur van vijf jaar had gehad, waarin het echter niet steeds
even effectief was, werd de ' voorlopige boete' met 40% verhoogd, waardoor het basisbe-
drag 70 miljoen ecu bedroeg.**' Als strafverzwarend werd vervolgcns aangcmerkt dat
de ondememing de leidende funetie in het kartel bekleedde en andere ondcrnemingen
onderdruk zcttc om tot participate in het kartel over te gaan, dat zij gerichtc maatrcgelen
trof om een ondememing van de markt te verdrijven en dat zij het kartel handhaafde
na waarschuwingen en een verificatie van de Commissie/™ Om deze redenen werd
de basisboete met 50% verhoogd. Het feit dat de ondememing reeds schadcvcrgocding
466 In Pb 1999 L 109/24 (Grickse veerdienstmaatschappijen)werd de boete van een van de betrokken
ondememingen met 10% verhoogd omdat zij gedacht had het onderzoek van de Commissie le belemme-
ren. In Pb 1999 L 76/1 (British Sugar) werd de boete voor British Sugar met 75% verhoogd: deze
ondememing had niet alleenhet kartelinitiatiefgenomen en was ook daama de drij vende kracht achter
het kartel, maar had bovendien in strijd gehandeld met een zogenoemd nalevingsprogramma, dat
zij had opgesteld als reactie op een eerdere communautaire kartelprocedure en waarvoor haar door
de Commissie eenaanzienlijkevermindering van de boete was toegekend(Pb 1988 L 284/41 (Napier
Brown/British Sugar)). De aanzienlijke verhoging van de boete is dan ook voor een belangrijk deel
te verklaren uit het feit dat British Sugar de toezeggingen om haar beleid in overeenstemming met
de communautaire regeis te brengen, niet gestand heeft gedaan en de Commissie heeft misleid. Het
voordeel dat de ondememing had genoten in de eerdere beschikking, heeft zij ongetwijfeld in deze
beschikking (met rente) weer terugbetaald.
467 Pb 1999 L 24/1.
468 De Commissie overwoog ten aanzien van de preventieve werking van de boete: "De bewezen vcrwikke-
ling in het kartel op het hoogste directieniveauonderstreept de noodzaak om de boete op een zodanig
niveau vast te stellen dat wordt ge waarborgd dat daarvan voldoende afschrikkende werking uitgaat".
469 In Pb 2000 L 30/1 (Virgin/British Airways) duur de verboden gedraging zeven jaar, hetgeen een
verhoging ter hoogte van 70% tot gevolg had.
470 In Pb 1999 L 109/24 (Griekse veerdienstmaatschappijen) werd het een ondememing zwaar aangerekend
dat zij het initiatief tot het kartel had genomen, dat zij toezicht op de naleving van het kartel hield
en dat zij de samenwerking trachtte uit te breiden. Dit gedrag leverde haar een strafverhoging van
25% op. Daartegenover stond het gedrag van enkele andere ondememingen die slechtsals 'volgers'
werden aangemerkt. Hun boete werd om deze reden met 15% vcrminderd. Ook in Pb 1998 L 100/55
(Legeringstoeslag) werd de leidende rol van een ondememing 'beloond' met een verhoging van 25%,
terwijl in Pb 2001 L 152/24 (Aminozuren) de leidende rol van twee ondememingenzelfs aanleiding
was om de basisboete te verhogen met 50%.
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aan een gedupeerde had betaald, werd als strafverlichtende factor aangemerkt en leverde
een reductie van 5 miljoen ecu op."' De passend geachte sanctie wegens de gepleegde
inbreuk bedroeg derhalve 100 miljoen ecu. Daar de onderneming echter uiteindelijk op
een verzoek om inlichting (op grond van artikel 11 Vo 17) zeer wezenlijke informatie
had verschaft, oordeelde de Commissie dat de mededeling betreffende het niet-opleggcn
of het verminderen van geldboeten moest worden toegepast, waama de boete met 30%
wegens co-operatie werd gematigd en dus defmitief werd vastgesteld op 70 miljoen
ecu/" Voor de overige onderncmingen (met aanzienlijk minder marktmacht) werd
een vergelijkbarc berekening toegepast, zij het dat de boetes nominaal aanzienlijk lager
waren/" Een aspect verdient echter aandacht. In enkele gevallen leverde de berekening
van de boete voor toepassing van een reductie wegens co-operatie een boete op die meer
dan 10% van de wcrcldwijde omzet van de betreffende ondememingen beliep. In die
gcvallen zag de Commissic zieh derhalve genoodzaakt de boete te Verlagen tot een bedrag
dat de 10%-grens niet overschreed.'"'' Weliswaar werd de uiteindelijke sanctie wegens
medewerking nog aanzienlijk verlaagd (met 20 tot 30%), maar de aanpak van de Commis-
sic maakt duidclijk dat zij nict (langer) schroomt om een maximum-boete op te leggen
inclien de vcrnicuwdc berekcningswijze daartoe leidt.
Dc TACA-beschikking'" gcefl nogmaals een goed beeld van de aanpak van de
Commissie in die gcvallen waarin een aantal ondememingen van uiteenlopende omvang
bij mcdcdingingsbcpcrkcnd gedrag is betrokken/™ Het betrof in casu twee overtredingen
van artikel 82 EG'", begaan door 16 ondememingen. Deze ondememingen werden
471 Er zijn echter lang niet altijd strafverlichtende omstandigheden aanwezig. Zie Pb 1998 L 252/47
(Amministrazione Autonoma dei Monopoli di Stato), Pb 2000 L 30/1 (Virgin/British Airways), Pb
2000 L 39/1 (Nederlandsc Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied
en Technische Unie), Pb 2001 L 59/1 (Opel) en Pb 2001 L 125/27 (Deutsche Post).
472 Het verstrckken van documenten voorafgaand aan de mededeling van de punten van bezwaar, waardoor
het bestaan van de inbreuk werd bevestigd, leverde (samen met het niet berwisten van de feiten)
een onderneming in Pb 1999 L 109/24 (Griekse veerdiensfmaatschappijen), een verlaging op van
45%. Ondememingen die uitsluitend de feiten niet hadden betwist, werd een 'korting' op de boete
gegund van 20%. Dit bracht de Commissie ertoe om de boete met 40% te matigen. In Pb 1999 L
76/1 (British Sugar) profiteerde British Sugar -evenals de andere ondememingen- van het feit dal
zij dc beschuldigingen in de mededeling van de punten van bezwaar niet wezenlijkbetwistte. Omdat
het bewijs echter zo dwingend was dat betwisting nauwelijks mogelijk was, leverde dit slechtseen
matiging van 10% op. Ten aanzien van een van de betrokken ondememingen echter werd de boete
gehalvecrd omdat zij in veel verdcrgaande mate had meegewerkt, onder meer door melding van het
karte! aan de Commissie, die pas door deze melding van het bestaan van het kartel op de hoogte
raakte. In Pb 2000 L 268/1 (Far East Trade Tariff Charges and SurchargesAgreement) werd rekening
gehouden (in dc votm van een verlaging van 20% van het basisbedrag) met het feit dat de ondememin-
gen na een schrij ven van de Commissie hun gcdragingenhadden gestaakt. In Pb 2001 L 54/1 (Nathan-
Bricolux) verklaarde de ondememing zieh na ontvangst van de punten van bezwaar bereid om de
inbreuk te betfindigen. Bovendien had zij al eerder belangrijk bewijsmateriaal verstrekt. Zie tevens
Pb 1998 L 100/55 (Legeringstoeslag).
473 Hetgeen primair tc wijten was aan de geringere marktmacht (en omzet) van die ondememingen.
474 Dit was ook het geval ten aanzien van een van de betrokken ondememingen in Pb 1999 L 109/24
(Griekse veerdienstmaatschappijen). Om deze reden werd de boete vastgesteld op 1 miljoen ecu.
475 Pb 1999 I. 95/1 (Trans-Atlantic Conference Agreement).
476 Voor deze aanpak zie ook Pb 2000 L 268/1 (Far East Trade Tariff Charges and Surcharges Agreans«)
en Pb 2001 L 152/24 (Aminozuren).
477 Er werd eveneens inbreuk gemaakt op artikel 81 EG, maar hiervoor werden geen boetes opgelegA
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jo vier groepen onderverdeeld: tussen de groepen verschilde het bedrag van de 'voorlopige
boete'; binnen een groep was het bedrag van deze boete gelijk. De duur van twee tot
drie jaar zorgde voor een verhoging van deze boete met 25%, tcrwijl geen bijzondere
omstandigheden tot wijziging van de aldus berekende boetes aanleiding gaf. Op deze
wijze difTcrentieerde de Commissie naar grootte van dc ondememingen. zonder overigens
de boete te relateren aan hun exacte omzet.*™
5 De Nederlandse boetepraktijk sinds 1998
De Medcdingingswet kent, zoals eerder besproken, mutatis mutandis dezelfde boetebepa-
lingen als het communautaire recht. Analoog aan hetgecn is neergelegd in artikcl 15 lid
2 Vo 17 stelt artikel 57 lid 2 Mw dan ook dat bij de vaststelling van dc hoogtc van de
boete in ieder geval rekening moet worden gehouden met de ernst (Verordcning 17 sprcckt
van de zwaarte) en de duur van de overtreding/" De memorie van toelichting bij de
Mededingingswet voegt daar aan toe:
'Arhankehjk van net geval kunnen ook andere factoren een rol spclen, /ouls mogchjkc recidivc, de bcrcid-
betd van de bctrokken ondememers om mee te werken aan het bceindigcn van dc ovcrtrcding. het bchaaldc
voordeel en dcrgclijke. De financiele positic van dc ondememing speclt in beginscl geen rol bij de vaststet-
Img van dc hoogtc van de boete. Hierdoor /ou immcrs cen siecht ondememingsbclcid «beloond» worden
door cen lagere boete op te leggen dan zou geschieden aan een ondcmeming die wel floreert (...). Aan
de andere kant moet het nict zo zijn dat een boete een faillissemcnl van dc ondcmeming waarschijnlijk
zou makcn"."°
Hoewel de memorie van toelichting hier slechts enkele bijzondere straftoemetingsfactoren
noemt, zijn de overeenkomsten met het communautaire recht op dit punt onmiskenbaar
en wordt aangestuurd op een vergaande convergentie met het straftoemetingsbeleid van
de communautaire instances. Ofen -zo ja- in hoeverre deze convergentie in de praktijk
wordt gerealiseerd, ligt in eerste instantie in handen van de d-g NMa. Tot op heden zijn
drie boetebesluiten genomen, die hieronder -voor zover het het boeteaspect betreft- zullen
478 Interessant is de overweging van de Commissie dat zij het juist achtte "om de wereldwijde omzet
(...) als uitgangspunt voor de vergelijking van de relatieve grootte van de ondememingen te hanteren,
omdat zij aldus rekening kan houden met de werkelijke middelen en het werkelijke belang van de
betrokken ondememingen".
479 Op grond van artikel 62 Mw dient een boetebeschikking onder meer de opgelegde boete alsmede
een toelichting op de boogie ervan te bevatten. De moüvenngsplicht voor de d-g NMa rust ten aanaen
van de strafmaatbepaling daamaast op artikel 3:46 Awb.
« 0 TK 1995-1996, 24 707, nr. 3. VergelijkechterMichiels( 1994), pag. 36, die stelt: "Wanneergeen
tariefstelsel wordt gehanteerd, moet, juist als in het strafrecht, bij het bepalen van de hoogtc van
de boete met de omstandigheden van de dader, met name zijn draagkracht, volop rekening worden
gehouden". In de memorie van toelichting bij artikel 5.4.1.7 lid 2 VOAwb4, dat het bestuursorgaan
de verplichting oplegt om rekening te houden met de ernst van de ovcrtrcding, met de mate van
verwijtbaarheid alsmede 'zo nodig' met de omstandigheden waaronder de overtreding is gepleegd.
"In voorkomende gevallcnkan daarbij, in lijn met artikel 24 Sr., ook de draagkracht van de overtreder
een rol spelen. Dit betekent niet, dat het bestuursorgaan steeds een onderzoek naar deze draagkracht
rooet instellen. (...) Maar zcker bij hogere boeten zal bet bestuursorgaan zieh er van moeten vergewissen
dat de boete, mede gelet op de draagkracht van de overtreder, geen onevenredige gevolgen heefi".
worden besproken/" Vooruitlopend op deze bespreking kan reeds worden gesteld dat
bij de strafmaatbepaling weliswaar acht wordt geslagen op de boetepraktijk van de Com-
missie, maar dat tevens de duidelijkheid van de Richtsnoeren van de Commissie in he<
Nederlandse kartelrecht (vooralsnog) ontbreekt.
Het eerste besluit van de d-g NMa waarbij tegen een ondememing een boete wegens
een inbreuk op dc Medcdingingswet werd opgelegd, zag in 1999 het licht en was gericht
tegen de Samenwerkende elektriciteits-produktiebedrijven (SEP).*" De SEP had van
haar machtspositie -de facto was zij monopolist''"- misbruik gemaakt door aan een
ondcrneming -Hydro Agri- transportdiensten met betrekking tot elektriciteit te weige-
ren/" Ten aan/.ien van de ernst van de overtreding overwoog de d-g NMa, geheel
in lijn van de 'communautaire' beoordeling van dit soort gedrag"', dat het "een naar
haar aard zecr zware overtreding" betrof. Dergelijke overtredingen -de bewoordingen
van de d-g NMa duiden erop dat hij hier een algemeen, dus ook buiten de specifieke
zaak, gcldende regel hecfl willen formuleren- brengen volgens de d-g NMa met zieh
dat 'op zichzelf een hoge boete gei'ndiceerd is/** Zo ernstig als de inbreuk op de Mede-
dingingswet in casu was, zo kort duurde hij, namelijk minder dan zes maanden. Een
dergelijke, als zeer kortdurend betitelde, inbreuk vormt, aldus het besluit, een indicatie
voor een lagere boete. Aanleiding tot (verdere) matiging van de boete werd gevonden
in de aanwezighcid van twee strafverminderingsfactoren. De eerste had betrekking op
481 De bcsluiten van de d-g NMa worden gepubliceerd op de website van de Nederlandse mededingingsao-
toriteit (www.nma-org.nl).
482 Dcsluit van 26 augustus 1999, 1999/650 (Hydro Energy t. SEP). Zie over dit besluit ook Mahler
(1999), pag. 207 e.v. en De Muynk (1999), pag. 102-103.
483 De relevante markt was in casu het transport van elektriciteit met een vermögen van 25-75 megawatt
via hoogspanningsnetten met een voltage van minimaal 220 kilovolt (het zogenoemde koppelnet).
SEP was cigenaar van het (enige) koppelnet in Nederland: de (toenmalige) Elektriciteitswet 1989
verbood aan anderen dan de SEP dergelijke netten aan te leggen. Weliswaar waren er enkele andere
tTansportnetten, maar deze vormden met name door hun lagere spanning geen redelijk altematief
voor het koppelnet van SEP.
484 Op grond van de Elektriciteitswet 1989 bestond er voor anderen dan de SEP een verbod op invoer
van elektriciteit, behalve indien de elektriciteit was bedoeld voor eigen gebruik van de invoerende
grootverbruiker. In dat laatste geval gold echter wel een verbod op doorlevering aan derden. SEP
vermocdiic dat 1 lydro laatstbedoeld verbod zou overtrcden en eiste dat de ondememing geen electnciteit
zou doorleverenaan derden en verlangdeconcretebewijzendat dit inderdaadniet zou gebeuren.Deze
••• voorwaarden gingen volgens de d-g NMa verder dan op grond van de Electriciteitswet 1989 geoorloofd
was; hij stelde deze handelwijze van de SEP vervolgens gclijk met een weigering tot het verrichten
van de gcvraagde diensten en achtte misbruik bewezen.
485 Zoals met alleen uit hiervoor aangehaalde beschikkingen van de Commissie en jurisprudence vin
Gerecht en Hof blijkt, maar ook uit de Richtsnoeren van de Commissie waamaar door de d-g NMa
ovengens uitdrukkelijk werd verwezen.
486 Overigens gaf de d-g NMa niet aan wanneerin het kader van het Nederlandse kartelrecht een boett-
hetzij in absolute bedingen, hetzij in relatie tot de omzet- als 'hoog' moet worden aangemerkt. Het
- besluit op bezwaar in de SEP-zaak (besluit van 27 maart 2000) biedt hieromtrent wel enkele aankno-
'* pingspuntcn. llitsluitend de ernst van de overtreding in aanmerking nemend zou een boete van 'enkele
* tientallen miljocnen guldens' getndiceerd zijn geweest, dit tegen de achtergrond van een omzet van
• SEP van 6,9 miljard gulden en gclet op 'het vereiste van afschrikwekkendheid' van de boete. Hoewel
* absoluut gezien een boete van "enkele tientallen miljoenen guldens' hoog te noemen is, betreft het
'•* slechts een 'voorlopig' boetebedrag van niet meer dan ongeveer 0,5% van de omzet. Het lijkt w
•' dan ook op dat de d-g NMa vooralsnog relatief terughoudend is bij de beboetmg, in die zin dat hq
' nog allcmunst -ook voor de meest ernstige gedragingen- de grenzen van het boetemaximumbenaoert.
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(komstandighcid dat de clektriciteitsmarkt zieh in een 'bijzondcrc overgangssituatic van
publieke naar private sector' bevond. De tweede betrof het ontbreken van recidive: het
«as de eerste maal dat SEP met een soortgelijke klacht of procedure werd geconfrontecrd,
waarbij er mijns inziens vanuit moet worden gegaan dat de d-g NMa niet alleen doelde
op mogelijk eerdere overtredingen van de Mededingingswet zelf, maar ook waarde hechtte
am het gedrag van de ondememing en eventueel daarop betrekking hebbend overheidsop-
ütden (waaronder hier begrepen rechterlijkc uitspraken) ten tijde van de Wem/" Uit
hrt SEP-besluit blijkt voorts dat bij de vaststelling van de omvang van de boete door
d: d-g NMa rekening wordt gehouden met de evcntuele directe financiöle schade die
een overtreder door zijn verboden gedrag aan derden berokkent; aangezien er in casu
«hier volgens de d-g NMa geen sprake was van rechtstreekse schade, was er gecn reden
am de boete te verhogen.**' Alle factoren afwegende, kwam de d-g NMa uitcindclijk
tot de conclusie dat een 'relatief läge boete' diendc te worden opgelegd, te wetcn een
bedrag van / 14 miljoen.*"
Het tweede boetebesluit, gericht tegen Bredase notarissen, volgde minder dan ccn
roaand na het SEP-besluit en ging -weinig verbazend gelet op dc korte tijdspaiine tusscn
beide besluiten- verder op de in het SEP-besluit ingeslagen weg.'"" De notarissen hadden
abreuk gemaakt op de Mededingingswet door de markt te verdclen, en wel door opdrach-
ten van de gemeente Breda en haar instcllingen bij toerbcurt onderling te verdelen. Dczc
overtreding van het verbod van artikel 6 Mw werd door de d-g NMa -wederom ondcr
487 Volgens de letter van het besluit zag de d-g NMa in het ontbreken van recidive een reden om de
boete niet te ver/iogen. Uit het besluit op bezwaar in de SEP-zaak (besluit van 27 maart 2000) en
het daaraan voorafgaande advies van de Adviescommissie bezwaarschriftenMededingingswet blijkt
echter dat bedoelde omstandigheid in casu tot strafverlaging heeft geleid. De conclusie lijki gerechtvaar-
digd dat recidive in beginsel steeds strafverhogend werkt terwijl bij het ontbreken van recidive een
ondememing mag rekenen op verlaging van de boete.
488 Mijns inziens suggereert de d-g NMa hier ten onrechte dat dc gevolgen wor <fe ma/a/inging ingrijpen-
der zouden zijn geweest indien Hydro wel financie'le schade had geleden. Door het gedrag van SEP
verdween de (ten gevolge van de toenmalige Elektriciteitwet) toch al beperkte mogelijkheid tot concur-
rentie vrijwel geheel. Eventueel financieel nadeel voor Hydro had deze situatie niet verslechterd.
Wel impliceert de aanwezigheid van schade bij een derde dat de gevolgen van de gedraging als zodanig
(dus los van de invloed op de mededinging) emstiger zijn, hetgeen een verhoging van de boete kan
rechtvaardigen.
489 Het bezwaar dat door de SEP tegen dit besluit werd aangetekend, werd door de d-g NMa, overeen-
komstig het advies van de Adviescommissie bezwaarschiiften Mededingingswet, ongegrond verklaard.
Daarbij werden onder meer de door SEP aangevoerde bezwaren tegen de sanctiemaat aan dc kant
geschoven. SEP was van mening dat de boete te hoog was, onder meer omdat de boetes in het buiten-
land voor soortgelijke gedragingen lager waren, omdat de inbreuk hoogstens als 'zwaar' zou kunncn
worden aangemerkt omdat deze slechts een klein deel van het communaulaire gebied bestreek en
omdathet de eerste Nederlandseboetebeschikkingbctrof, terwijl in de eerstecommunautaireboetebe-
schikkingen de boetes nog zeer laag waren. Dat deze argumenten geen houl sneden, is evident. Ten
eerste is het buitenlands boeteniveau voor de toepassing van een Nederlandse wet (en niet alleen
de Mededingingswet) in het geheel niet relevant. Ten tweede kunnen de Richtsnoeren van de Commissie
hooguit analoog worden toegepast, in die zin dat voor de Mededingingswet slechts de Afe</?r/anrfie
(en dus met de communautaire) markt van belang is. Ten derde gaat de vergelrjking met de situatie
vanruim veertigjaar geleden volledig mank: de materiele (communautaire) kartelbepalingcn waren
toentertijd rueuw; dit geldt allerminst voor de bepaiingen van de Mededingingswet die immers mutatis
mutandis gelijlduidend zijn aan de EG-bepalingen en dus als bekend mögen worden verondersteld.
In die situatie spreekt bet voor zieh dat het niveau van de boete vanaf het begin hoger ligt.
« 0 Besluit van 14 September 1999, 1999/952 (Notarissen te Breda).
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verwijzing naar de Richtsnoeren van de Commissie als 'zeer einstig' aangemerkt.*'
De consequentie was dezelfde als in het SEP-besluit: de ernst van het feit bracht mee
dat 'op zichzclf een hoge boete geindiceerd was. De duur van de overtreding -in totaal
15 maanden, welke termijn door de d-g NMa 'niet kort maar evenmin lang' genoemd
werd- wees in de richting van een 'gemiddelde boete'. Daamaast deden zieh ook in deze
zaak enkele omstandigheden voor die tot verlaging van de boete aanleiding gaven. Ten
cerste hadden de notarissen na ontvangst van het rapport van de NMa zelfstandig de
marktvcrdelingsovereenkomst beöindigd. Ten tweede waren de notarissen -evenals SEP
in de eerder besproken zaak- wat men in het strafrecht 'first offenders' zou noemen:
tegen geen van hen was eerder van overheidswege opgetrcden wegens overtreding van
een mededingingsrechtelijk voorschrift. Ten derde bestreek de marktverdeling siechte
een betrekkelijk gering deel van de werkzaamheden van de notarissen, waaruit niet alleen
bleck dat zij niet systematisch in hun gehele 'bedrijfsvoering' onderlinge concurrentie
wilden uitbannen, maar waardoor bovendien de concrete gevolgen van het kartel relatief
bepcrkt bleven. Door dc notarissen was nog aangevoerd dat zij onbekend waren met de
Medcdingingswct omdat daaraan in de vakliteratuur nagenoeg geen aandacht zou zijn
bestecd. Tcrccht veegde de d-g NMa dit verwecr van tafel*": juist van leden van een
beroepsgroep als hct notariaat mag vcrwacht worden dat zij op de hoogte zijn van een
voor hun ambt zeer wezenlijke -en allerminst in de literatuur onopgemerkt gebleven-
wet als de Mcdedingingswct; als zij in dat geval dcsalniettemin mededingingsbeperkend
handelen, dan kan hen zclfs worden tegengeworpen dat hun gedragingen zeer verwijtbaar
zijn, hetgeen dan ook door de d-g NMa gebeurde.'"' De hiervoor genoemde omstandighe-
den lcidden ertoe dat aan alle notarissen afzonderlijk een boete van / 20.000 werd opge-
legd.*"
Het derde besluit waarbij een ondememing wegens overtreding van de Mededingings-
wet werd beboet, trof Secon Group/" Deze (op de markt van hoogwaardige bovenkle-
ding actieve) ondcrneming had zieh schuldig gemaakt aan verdeling van de markt (door
bantering van een doorleveringsverbod) alsmede aan het hanteren van vaste prijzen (zij
hct onder de vlag van 'adviesprijzen'). Veimelding verdient dat de d-g NMa in dit besluit
nog voordat hij de concrete boete berekende het gewicht van de generaal- en speciaalpre-
ventieve werking van de boete benadrukte:
491 De emsl van de gedraging werd onderstreept door het feit dat marictverdelingen reeds onder het regime
van de Wem verboden waren.
492 Overigens zou honorering van het verweer van de notanssen hooguit enige strafvermindering hebben
kunnen bewerkstelligen. Zoals de d-g NMa terecht concludeerde, impliceert de aanwezigheid vin
rechtsdwaling nog met dat er geen sprake is van verwijtbaarheid.
493 Het feit dat het kartelgedrag van de notarissen geen financiele gevolgen had in de vorm van hogert
prijzen (cr golden namelijk uniforme, vaste tarieven), zou nog ten voordele van de notanssen hebben
kunnen meewegen. Daar stond echter tegenover dat juist daar waar wel nog concurrentie mogeujk
w»s (onder meer op het gebied van serviccverlening en kwaliteit), deze door de overeenkomst onmoje-
lijk werd gemaakt. hetgeen de notanssen juist zwaar kon worden aangerekend.
494 De boete was voor icder der betrokkenen gehjk omdat ztj alien dezelfde rol in het kartel vervuld»
Een uitzondcnng werd gemaakt voor dne notanssen die gedurende een korterc periode hadden dedge-
nomen aan de omstreden overeenkomst. waarbij bovendien twee van hen slechts hadden geparnapead
in een minder zwarc inbreuk op de Mededingingswet. Dit leverde voor de betrokkenen een komn|
op de boete op van / 2.500 respectievelijk / 5.000.
495 Besluit van 12 januari 2000, 2000/757 (Chilly en Bisilicum t. G-Stir/Secon Group).
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"De hoogte van de boete dient te worden afgestemd op de concrete omstandigheden van h « geval en
(bcni btj le dragen «an een docltreffcnde toepassing van de Mededingingswet. Ais »igemene tnaatstaf
daarbtj geldl dat de boogte van de boete in ie<Jer geva! zodanig dient te zijn dat deze de ovcrtrcder wecr-
feoudl van nieuwe ovettredingen cn ook in aigemene termen een afschnkkendc weriung heeft".'"*
Uitgangspunt in de Ncderiandse boetepraktijk is dcrhalvc dat de boete van dien aard moct
ajndat tockomstige overtredingen voorkomen worden, welk uitgangspunt een fors bocteni-
veau doet verpachten. In deze zaak bleef de boete echter ten gevotgc van de (overige)
srafmaatfacloren relatief beperkt: de uiteindeiijke boete beiiep / 500.000,**' De aard
van de in het geding zijnde gedragingen (marktverdeiing en prijsvoorschriften) -de d-g
NMakwalificeerde de handelwijze als 'niet geringe overtredingen van de Medcdingings-
wet'- wees nog in de richting van een hogc boete, maar de concrete gevoigen van de
gedragingen waren reiatief beperkt gebieven "aangezien de beperkingen zieh met name
manifesteren op bepaalde Segmenten van de betrokken markten".*** Daar kwam nog
bij dal het overtredingen van körte (het doorleveringsverbod was totaal 5,5 maanden van
kröcht geweest) respectieveüjk betrekkeiijk körte duur (de 'adviesprijzen* waren gedurende
9,5 maanden gehanteerd) betrof. Voor het overige werd bij de vaststclling van de boete
meegewogen dat het omstreden gedrag was bcöindigd, zij het dat het ten dele was ingeruild
voor ander mededingingsbeperkend gedrag, hetgeen weer in het nadeei van de ondememing
pleitte. Het verweer van Secon Group dat de kartelbepalingen nict in praktijk werd ge-
bracht en dat de inbreuken te wijten waren aan admmistraiieve onachtzaamhcdcn werd
door de d-g NMa niet aanvaard.*""
Hoewel de boetepraktijk met betrekking tot overtredingen van de Mededingingswet nog
pril is, kan toch een aantal conclusies worden getrokken. Het communautaire boctebeleid
vormt onmiskenbaar een bron waaruit de d-g NMa inspiratie voor de uitoefening van
zijn boetebevoegdheid put.**' De d-g NMa volgt immers het communautaire beleid
nauw ten aanzien van de aard van de overtreding: gedragingen die door de Commissie
als zeer emstig worden aangemerkt, krijgen in het kader van de Mededingingswet -behou-
dens tot op zekere hoogte in het besluit tegen Secon Group- dezelfde kwalificatie. Ook
uit de door de d-g NMa in aanmerking genomen (bijzondere) strafmaatfactoren blijkt
dal het communautaire beleid als voorbeeld dient: de al dan niet aanwezigheid van reeidive,
496 Vergelijk ook de schriftelijke reactie van de d-g NMa in de bezwaarschriftproceduremet betrekking
tot de SEP-zaak (besluit van 27 maart 2000).
497 Secon Group had een geconsolideerdeomzet -de omzetten van haardochterondernemingenmeegere-
kend- van ongeveer / 250 miljoen.
498 De aangehaalde, overigens weinigzeggende, kwalificatie doet mijns inziens geen recht aan de aard
van de overfrerfmg: de gedragingen in kwestie behoren qua aard tot de meest zware vergrijpen. Dat
laatonverlet dat in casu de em$r van de overfredmg binnen redelijkeperken bleef (en dus niet zwaar
maar ook 'niet gering' was), aangezien in de emst van de gedraging -althans het communautair voor-
beeld volgend- mede de gevoigen verdisconteerd moeten worden en deze gevoigen hier niet al te
verstrekkend waren.
499 Bij de verwerping van dit (strafmaat)verweerging de d-g NMa mijns inziens overigens wel erg kort
door de bocht door te volstaan met de Stelling dat "de voorliggende feiten en omstandigheden(...)
onvoldoende grond (geven) om dit betoog van de Secon Groep te volgen".
*~ Dat het communautaire beleid een dergelijke bron voor de d-g NMa mag vormen, wordt nog eens
uitdrukkelijk bevestigd in bet advies van de Adviescommissie bezwaarschriften Mededingingswet
inzake de bezwaarprocedure in de SEP-zaak.
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de (vrijwillige) be&ndiging van ongeoorloofd gedrag, de omstandigheid dat het gedrag
slechts betrekking heeft op een beperkt deel van de bedrijfsvoering, de verhoogde zorg-
plicht die op bcpaalde ondernemingen rust om op de hoogte te zijn van de materigle
medcdingingsnormen, maar ook het oogmerk van generate en speciale preventie spelen
in het Nederlandse boetebeleid een zelfde rol als in het beleid van de Commissie.*"
Toch wijkt de aanpak van de d-g NMa ook op belangrijke punten af van het Commissiebe-
leid sinds 1998. De berekening van de omvang van de boete is binnen het Nederlandse
recht aanmerkclijk minder duidclijk en doorzichtig dan in het communautaire recht, aange-
zien de d-g NMa noch cen 'voorlopige boete' noch een basisboetebedrag vaststelt. Om
als voorbccld de SEP-zaak te nemen: in plaats van de vaststelling van een 'voorlopige
boctc' van / 20 miljoen of meer (naar communautaire normen het bedrag dat als uitgangs-
punt dient voor de bepaling van de boete bij een zeer zware inbreuk), volstond de d-g
NMa met de medcdeling dat de ernst van de overtreding 'op zichzelf een hoge boete
rcchtvaardigde. Ook dc rol van dc duur van de inbreuk is -mede ten gevolge van het
voorgaandc- cen andere dan in het huidige communautaire beleid. In dit beleid brengt
een inbreuk van körte duur, zoals in de SEP- en de Secon Group-zaak"", mee dat de
'voorlopige boctc' mi'/ worJ/ vi'Wioogc/*" en impliceert een inbreuk van middellange
duur -zoals het geval in de zaak van de Bredase notarissen- dat de 'voorlopige boete'
met maximaal 50% wordt vcrhoogd. Uit de Nederlandse praktijk blijkt daarentegen dat
dc kortc duur van ccn overtreding ccn indicatie voor een /ogere boete vormt, terwijl een
overtreding van middellange duur in beginsel een gemiddelde boete met zieh brengt,
waarbij dient te worden opgemerkt dat in de zaak tegen de Bredase notarissen dit de
facto betekende dat de boete lager uitviel dan op grond van de emst van de overtreding
mocht worden verwacht.""
Het voorgaande toont mijns inziens aan dat het boetebeleid van de d-g NMa afwijkt
van de huidige communautaire aanpak en dat het veeleer verwantschap vertoont met het
beleid van de Commissie tot 1998."" Hoewel bedoeld verschil niet noodzakelijk tot
501 Het boctebeleidvan de d-g NMa wektnatuurlijkbepaaldeverwachtingen.Mede tegen dcachtergrond
van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, en dan met name het verbod van willckeur, het
gclijkhcidsbeginsel en het vertrouwensbeginsel, moet er dan ook van worden uitgegaan dat de d-g
NMa dc door hem ingcslagen weg op straftoemetingsgebiedzal blijven bewandelen. In leder geval
mögen de ondememingen derhalve crop vertrouwen dat de huidige strafmaatfactoren ook in toekomsuge
gevallen bij de bepaling van de boete zullen worden betrokken. Dat wil niet zeggen dat het beleid
van de d-g NMa zieh met zal mögen ontwikkelen of dat hiervan niet zal mögen worden afgeweken.
Evenmin betekent dit dat de omvang van toekomstige boetes nauwkeurig voorspeld zal kunnen worden;
hooguit zal, evenals het gcval is op communaulair niveau, een grove schatting kunnen worden gerraakl
502 In de optiek van de Commissie is een inbreuk van minder dan een jaar als 'kort" aan te merken.
De d-g NMa wijkt van deze terminologie in de Secon Group-zaak enigszins af door een overtreding
van 9,5 maanden te kwalificeren als 'betrekkelijk kort".
503 In geval van een zeer kortdurende inbreuk zijn de ' voorlopige boete' en het basisbedrag van de boete
derhalve gelijk. Vcrlaging kan de beperkte duur van de inbreuk in het communautaire recht echter
met bewerkstelligen.
504 Het is ovengens de vraag of de overtreding in deze zaak wel naar communautaire maatstaven a»
'zeer ernstig" had mögen worden aangemerkt, gelet op het uiterst beperkte geografische deel VM
de Nederlandse markt waarop het kartel betrekking had.
505 Een andere mening lijkt Mahler (1999), pag. 212, te zijn toegedaan. Volgens deze schnjver bestut
er "nauwelijks twijfel meer' over de vraag of de d-g NMa de Richtsnoerenvan de Commissie hanteeri
bij zijn eigen boetebeleid.
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een andere uitkomst Icidt en hoewel zieh gecn rechtsregel ertegen verzet dat de d-g NMa
een eigen (boete)koers vaart, valt het verschil in aanpak naar mijn mening te betreuren.
Dit hangl niet alleen ermee samen dat convcrgentie met het communautaire recht ecn
van dc belangrijkste ujtgangspunten van het herziene Nederlandsc kartclrccht is en dat
door convergentie (Nederlandse) ondememingen zowel op communautair als op nationaal
niveau met dezelfde (rechts)regels zouden worden geconfronteerd, maar bovendien bicdt
de berekening van de boete volgens de in de Richtsnoeren verwoorde methode verschillen-
de (andere) voordeien, zoals een grotere doorzichtigheid van de strafmaatbcpaling, een
vennindering van het risico van ongehjke behandeling van ondememingen bij de beboeting
wegens overtreding van de Mededingingswet en vergroting van de controlccrbaarhcid
van de uitspraak waar het de boeteberekening betreft, hetgeen weer de rechtsbcschcrming
ten goede komt. Het verdient mijns inziens dan ook de voorkeur dat de d-g NMa, eventucel
door het opstellen van bclcidsregels daaromtrent, het beleid van de Commissie op dit
punt ovemecmt. Ten aanzien van de omvang van de boetes is de verwachting gcrcchtvaar-
digd dat de d-g NMa niet zal terugschrikken voor, ook in verhouding tot dc omzet van
de ondememing, aanzienlijke boetebedragen: met een sanctie van / 14 miijocn in het
eerste boetebesluit is, hoewel deze boetc nog (letterlijk) relatief mild was, toch dc toon
gezet en dc nadruk in de Secon Group-zaak op het belang van de gencrale en speciale
preventie duidt erop dat aan gevoelige sancties in het kader van ecn goede handhaving
van dc naleving van de Mededingingswet grote betekenis wordt toegekend.
6 Conclusie
De sancties op overtredingen van het Nederlandse en communautaire kartelverbod zijn
niet van strafrechtelijke aard: de boetes in de Mededingingswet hebben een bestuursstraf-
rechtelijk karakter, terwijl de communautairrechtelijke boetes een sui generis-categohe
vormen. Het feit dat het om niet-strafrechtelijke sancties gaat, is in zoverre van weinig
importance dat procedures die tot oplegging van een punitieve sanctie kunnen leiden,
mede onder de invloed van het EVRM, naar elkaar toegroeien, zeker op het gebied van
de vereiste rechtsbescherming.** Bovendien blijken ook buiten het strafrecht wel degelijk
aan dit rechtsgebied ontleende leerstukken een rol te spelen. In het communautaire kartel-
recht bijvoorbeeld wordt een onderscheid gemaakt tussen schuld en opzet en zijn er
voorzieningen getroffen met betrekking tot verjaring en ne bis in idem. Ook de invulling
van deze leerstukken sluit nauw aan bij het strafrecht. Het Hof hanteert het (ook in het
Nederlandse (economische) strafrecht geldende) kleurloze opzet, hetgeen impliceert dat
het willens en wetens handelen gericht moet zijn op de mededingingsbeTnvloeding en
niet tevens op de overtreding van het verdrag. De drempel voor opzet is overigens relatief
laag: hiervan is sprake indien de ondememing redelijkerwijs de onrechtmatigheid van
naar handelen had kunnen kennen (hetgeen met name het geval is indien de negatieve
visie van de Commissie over de betreffende kartet vorm voldoende vaststaat), maar desal-
niettemin tot de verboden gedraging is overgegaan. De drempel voor schuld is nog lager:
een ondememing kan zieh doorgaans slechts disculperen indien het een 'onvermijdelijke
vergissing' van haar kant betreft. In feite zal dit slechts door de Commissie worden aange-
506 Zie daarover boofdstuk 5.
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nomen indien haar standpunt over de kartelvorm nog niet bekend kon zijn bij de onderne-
ming.
Ook de verjaringsregeling heeft een strafrechtelijke achtergrond. Aanvankelijk voorzag
het communautaire recht niet in een dergelijke regeling, maar dit werd reeds snel als
een gcmis ervarcn, omdat het in alle lidstaten in kartelprocedures werd erkend. De inhoud
van de vervolgens in het leven geroepen verjaringsvoorziening doet sterk denken aan
dc Ncdcrlandse strafrechtelijke verjaringsregeling, zoals neergelegd in de artikelen 70
e.v. WvSr. De termijn van de vervolgingsverjaring inzake overtredingen van de materiäle
verboden bedraagt vijf jaar (ten tijde van de Wem was dat in Nederland zes jaar*",
in de Medcdingingswet geldt -geheel in de lijn van de convergentiegedachte- een termijn
van vijf jaar), dc verjaring kan door een onderzoeks- of vervolgingshandeling worden
gestuit (waarna de verjaringstermijn opnieuw begint te lopen, met dien verstände dat
deze tcrmijn -afgezien van een schorsing- in het totaal niet meer dan tien jaar mag bedra-
gen) en dc termijn wordt bovendien nog geschorst gedurende de periode waarin een
beroepsprocedure bij Gerecht of Hof aanhangig is.***
Als derde bcginsel van strafrechtelijk origine kan het ne bis in idem-beginsel worden
genoemd. Dit in Nederland in artikel 68 WvSr neergelegde beginsel houdt in dat niemand
voor ccn tweede maal wegens hetzelfde feit mag worden vervolgd, welk beginsel ook
binnen bepaalde grenzen geldt ten aanzien buitenlandsc rechterlijke gewijsden. Het geschre-
ven comniunautairc recht kent een dcrgelijk beginsel niet, maar algemecn wordt aangeno-
iftctt d'ar" net' d'e CommYs~sTe' nVeV is" foe'ge'sYaan' öfflf eelY pftSfÄÄWe"' t'egerT eerT önderrienTiMg"
te starten wegens een overtreding waarvoor zij deze reeds eerder heeft 'vervolgd'. De
situatie is anders indien het de verhouding tussen een veroordeling binnen een lidstaat
en ccn communautaire procedure betreft. In zijn Wilhelm-arrest heeft het Hof bepaald
dat parallelle procedures mogelijk zijn, met dien verstände dat door de nationale procedure
geen afbreuk mag worden gedaan aan het communautaire recht. Dubbele bestraffing is
derhalvc niet uitgesloten, maar algemene billijkheidsgronden brengen volgens het Hof
wel mcc dat bij de bepaling van de boete rekening moet worden gehouden met eerdere
sanctics, waarmee het Hof aansluit bij het zogenoemde Anrechnungsprinzip. Dit beginsel
geldt mijns inziens tevens voor de verhouding tussen een veroordeling in een derde-staat
(dus cen niet-lidstaat) en een communautaire procedure. Wel zal er in deze situatie relatief
zelden sprake zijn van 'hetzelfde feit', als gevolg waarvan het ne bis in idem-beginsel
in het geheel geen toepassing vindt. Er moet immers van uit worden gegaan dat feiten
slechts dan dezelfde zijn voorzover in de nationale beslissing mede een oordeel is gegeven
over de effecten van de afspraken binnen de Gemeenschap en voorzover deze effecten
invloed hebben gehad op de omvang van de sanetie.
Dc boetcbevoegdheid van de Commissie en de d-g NMa is in grote mate discretionair.
Niet iedcrc inbreuk hoeft dan ook te leiden tot een boete. Of hiertoe desalniettemin wordt
overgegaan is -zo blijkt uit de communautaire praktijk- afhankelijk van verschillende
lactoren. Met name zijn van belang in dit verband welke gevolgen de inbreuk heeft gehad,
wat de rol van de betrokken ondememing in het karte! is geweest en in hoeverre de
ondcrneming bereid is gebleken 'haar leven te beteren'. Daamaast toont de Commissie
507 Afgezien van een korte periode in het begin van de jaren negentig, waarin de verjaringstermijn slechts
twee jaar bedroeg.
508 Ten aanzien van executieverjaring bestaat een vergelijkbare regeling.
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bercidheid om ondememingen te ontzien in die gevallen waarin het cen onduidelijkc
rechtssituatie betreft, hetgeen met name het geval is als de Commissie voordien (in dc
betreffende bedrijfstak) nog geen oordeel hecft geveld over dc in het geding zijndc kartcl-
vorm. Een beschikking is dan noodzakelijk om de visie van de Commissie kenbaar tc
maken, maar een boete zou in die gevallen te ver gaan.
Besluit dc Commissie tot het opleggen van een sanctic, dan zal zij conform art ike I 15
lid 2 Vo 17 rekening moeten houden met de zwaarte en de duur van de inbreuk.""
Meer algemeen zal zij binnen de grenzen van de evenredigheid moeten blijven en zal
zij er dus op moeten letten dat de boete in een redelijke verhouding tot de inbreuk staat.
In haar over het algemeen zeer goed gemotiveerde boetebeschikkingen heed de Commissie
in de loop der tijd deze factoren aanmerkelijk geconcretiseerd."" In 1998 zag zclfs
een bckendmaking van de Commissie het licht aangaande de berekening van dc boete.
Uitgangspunt is dat aan de hand van de zwaarte en de duur van dc inbrcuk een basisbedrag
voor de boete wordt berekend, waama strafverzwarende en strafverzachtende omstan-
digheden tot aanpassing van het boetebedrag aanleiding kunnen geven. Aan de hand van
de aard van de inbreuk, de weerslag op de markt en de omvang van dc betrokken gcografi-
sche markt onderscheidt de Commissie tussen 'niet te emstige inbrcuken' (met cen voorlo-
pige boete van 1.000 tot 1 miljoen ecu), 'zware inbrcuken' (met cen voorlopigc boete
van 1 miljoen tot 20 miljoen ecu) en 'zeer zware inbreuken' (met cen voorlopigc boete'
ytn 20 miljoen ecu of meer). Voor inbreuken van een tot vijf jaar wordt dczc boctc
verhoogd met maximaal 50%; voor inbreuken die vijf jaar overstijgen bedraagt de verho-
ging 10% van de 'voorlopige boete' per jaar. Het aldus verkregen basisbedrag wordt
verhoogd of verlaagd al naar gelang er zieh strafverzwarende dan wel -verlagende omstan-
digheden voordoen. Als zodanig worden aangemerkt:
- recidive; -
- weigenng van medewerking of obstructic van het onderzoek;
- een Icidinggcvcndc of initierende rol;
- rctorsiemaatregelen tegen andere ondememingen tcncindc deze het kartclgcdrag tc doen nalcven, en
- ontneming van onrechtmatige winsten,
respectievelijk:
- een passieve rol bij de tot stand brenging van de inbreuk; '" • " * '-'
- het nict in praktijk brengen van de mededingingsbeperkende gedragingen;
- beeindiging van de inbreuk in een vroeg stadium van het onderzoek (met name bij verificatiei);
- het bestaan van cen redelijke twijfel bij de ondememing omtrent het inbreukmakende karakter van
het mededingingsbeperkcnd gedrag;
het begaan van de inbrcuk louter uit onachtzaamhcid, en
co-operatic tijdens de procedure.
' • - t - • ' • • • i s - ' - • •;-• • • ' . - . . . • . : ; I - ' ••, .: • . . < . „ • t , , - - v « ; » r .
De Commissie heeft met haar beschikkingspraktijk en deze bekendmaking meer doorzich-
tigheid en voorspelbaarheid bewerkstelligd. Een mogelijkheid tot exacte inschatting van
509 Hetzclfde geldt voor de d-g NMa op grand van artikel 57 lid 2 Mw.
510 Grondige motivering is ook van groot belang omdat de Commissie aldus haar sUndpunt ten aanzien
van bepaalde gedragingen openbaart of onderstreept. Uit de beschikkingen kunnen ondememingen
dan afleiden welk gedrag nog binnen de marges van het EG-Verdrag valt en welk gedrag verboden
is. Het wordt dan ook van ondememingen verwacht dat zij zieh op de hoogte stellen van de commu-
nautaire stand van zaken. Het plegen van een inbreuk waarvan de strijdigheid met de artikelen 81
en/of 82 EG reeds door eerdere beschikkingen vaststaat, leidt meestal tot (aanzienhjke) boetei.
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de hoogte van de boete vooraf levert dat nog steeds niet op (al was het alleen maar oradat
de Commissie uit preventieve redenen haar boete-niveau 'plotseling' fors mag verbogen),
maar ondernemingen weten nu wel beter waar zij aan toe zijn. En het verhoogt de contro-
leerbaarheid van de straftoemeting in het concrete geval. Het zou de duidelijkheid en
de rechtszekerheid ten goede komen indien de d-g NMa de door de Commissie ingeslagen
weg volgt. De nog prille beschikkingspraktijk van de d-g NMa leidt tot de conclusie
dat de d-g NMa vooralsnog mecr bij de communautaire praktijk tot 1998 dan bij de
praktijk vanaf die tijd aansluit. Het zou beter zijn indien de d-g NMa hier het meest recente
beleid van de Commissie zou volgen.
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De rechtswaarborgen in het kartelrecht
In dee! I zijn de bcvoegdhedcn besproken die de Commissic in communautair verband
ende Nederlandse Mededingingsautoriteit in het kader van de handhaving van de Mcdedm-
gingswet ter beschikking slaan. Ten aanzien van beide werd geconstateerd dat de bevoegd-
heden ler handhaving uitermate verslrekkend zijn. Met name kan in dit verband gewezen
worden op het inzagerecht, op het daaraan ondergeschikte betredingsrecht en op de -door
middel van boetes en dwangsommen afdwingbare- medewerkingsverplichtingen. Met
betrekking tot het communautaire recht bleck dat het Hof de reikwijdte van de onderzocks-
bevoegdheden allerminst restrictief interpreteert: het kartclverbod neemt een bclangrijke
plaats in het EG-Verdrag in en een ineffectieve handhaving van het verbod zou deze
pUats ondergraven. Voor het Nederlandse recht is van belang dat de handhaving van
de kartelwetgeving is overgeheveJd van het strafrecht naar het bestuurs(straf)rccht. Een
van de belangrijkste redenen hiervoor was dat de minister van Economische Zaken van
strafrechtclijke handhaving onvoldocnde effectiviteit verwachtte; cficctivitcit die het
bestuursrecht wel zou bieden. Uit het voorgaande volgt dat zowcl in het communautair
recht als in het Nederlandse kartelrecht de effectiviteit als groot goed wordt bcschouwd.
Op zieh is daar niets op tegen: ineffectieve handhaving kan aanleiding geven tot het nict-
inachtnemen van de materiele norm. Het mag echter naar mijn mening niet zo zijn dat
met de nadruk op effectiviteit(sverhoging) de fundamentele rechten van de justitiabele
worden veronachtzaamd.' Dit geldt in versterkte mate voor procedures zoals de commu-
nautaire en Nederlandse kartelprocedure, die beide kunnen leiden tot oplegging van aan-
zienlijke saneties. Zoals in ieder deel van het recht geldt ook hier dat er slcchts dan daad-
werkelijk sprake is van rec/i/ als er een goede balans tussen handhaving en respectering
van fundamentele rechten is.* Hoewel noch teveel nadruk op de effectiviteit van de hand-
having noch teveel nadruk op de rechtsbescherming tot een aanvaardbare uitkomst leidt,
is hiermee overigens niet gezegd dat handhaving en rechtsbescherming elkaars tegenpolen
vormen. Zij zijn veeleer onlosmakelijk met elkaar verbonden. Daarom ook kan de toeken-
ning van bepaalde rechten aan justitiabelen een goede handhaving zelfs bevorderen.
In dit hoofdstuk zal worden bezien welke rechtswaarborgen er in het kader van een
communautaire en Nederlandse punitieve kartelrechtelijke procedure gelden en in hoeverre
deze waarborgen voldoende moeten worden geacht. Dit zal mede worden bekeken tegen
de achtergrond van de vraag in hoeverre de overheveling van strafrechtelijke naar bestuurs-
Sommigen, waaronder Joshua (1994 II) -sterk bekritiseerddoor Lieberknecht(1994), pag. 38 e.V.«,
leggen mijns inziens in ieder geval duidelijk te veel nadruk op het belang van efficiJntie
Terecht stellen Wladimiroffen Van Russen Green (1999), pag. 100: "De waarde van een sanetiesysteem
wordt niet allccn afgemeten aan bet punitieve gehalte daarvan, maar ook aan de kwaliteit van de
geboden rechtsbescherming". Ziemet betrekking tot het communautaire recht hierover in een bredere
context Pemice(1979), pag 16/17: "Die Konstituierung der GcmeinschaftalsautonomerWirkeinheit
impliziert die Zuteilung eigenerGCTnemwoA//lom/>erenzund damit eigener-wenn auch in den Kontext
der mitglicdstaatlichen Verfassungstraditionen integrierter- Gruru/recAtiAomperenz an die GemeinschaA»-
organe; sie ist zugleich positiver Auftrag und Begrenzung ihrer Befugnisse, auch im Interesse de*
Individualschutzes".
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rechtelijke handhaving van het Nederlandse kartelrecht een teruggang in de rechtswaarbor-
gen teweeg heeft gebracht. De nadruk zal liggen op de bescherming van ondememingen
ten tijde van het vooronderzoek; de rechten tijdens de contradictoire fase van de procedure
zullcn grotendeels onbesproken blijven omdat zij buiten het aandachtsveld van het onderha-
vige onderzoek vallen. Cruciaal voor de vraag naar rechtsbescherming in het kartelrecht
zijn -naast de in de 'wettelijke' regelingen expliciet toegekende rechten- enerzijds de
aandacht die het Hof heeft voor de fundamentele rechten van dejustitiabele en anderzijds
de waarborgen die uit het EVRM voortvloeien.' Ten aanzien van de rol van het EVRM
in het kartelrccht zijn met name drie vragen relevant: geldt het EVRM ook binnen het
communautaire recht, valt de bestuursrechtelijke handhaving van de Mededingingswet
onder de reikwijdtc van het EVRM en biedt het EVRM -als verdrag inzake de bescherming
van de rechten van de menj- ook bescherming aan ondememingen? Pas als deze vragen
bevestigend bcantwoord zijn, kan worden bezien of het communautaire en Nederlandse
kartelrccht het niveau van rechtsbescherming bieden dat het EVRM eist.
Bovcnstaandc problematiek zal als volgt worden besproken. Allereerst zal kort de ontwik-
kcling van de (grond)rechtenjurisprudentie van het Hof worden geschetst. Daarnazal
aan de orde komen welke plaats het EVRM in de communautaire rechtsorde inneemt
en of de bestuursrechtelijke handhaving van de Mededingingswet wordt bestreken door
het F.VRM. Vcrvolgcns worden cnkelc belangrijke waarborgen voor ondememingen in
een kartclprocedure besproken: in paragraaf 3 komt het recht op berechting binnen een
rcdelijke termijn aan de orde, in paragraaf 4 wordt het nemo tenetur-beginsel besproken,
paragraaf 5 Staat in het tcken van een bespreking van het recht op rechtsbijstand en het
'legal privilege', in paragraaf 6 wordt bezien in hoeverre een ondememing toegang heeft
tot bestanden en zij recht heeft op geheimhouding van gegevens waama tenslotte in
paragraaf 7 het privaey-recht aan de orde wordt gesteld.
1 Grundrechten en het Hof van Justitie
In Verordcning 17 ligt het zwaartepunt duidelijk bij de instrumentele zijde van het commis-
sieonderzock in kartelzaken: centraal Staat de toekenning van bevoegdheden die de Com-
missie in Staat moeten stellen een adequate handhaving van het materiöle kartelrecht te
realiseren/ De bescherming van het individu (in casu: de ondememing) tegen te vergaand
commissieoptreden daarentegen is enigszins stiefmoederlijk behandeld. In artikel 17 Vo
17 is het recht van de communautaire rechter op volle toetsing van commissiebeschikkin-
gen neergclegd; artikel 19 Vo 17 behelst het recht van (belanghebbende) ondememingen
om met betrekking tot een te nemen beschikking te worden gehoord; artikel 20 Vo 17
omvat de geheimhoudingsplicht ten aanzien van in het kader van een onderzoek verkregen
Zekcr nu het kartelrccht op grond van de Mededingingswet bestuursrechtelijk wordt gehandhaifd.
zijn bovendien de algemene beginselen van bchoorlijk bestuur. zoals ten dele gecodificeerd in de
Awb, van belang. Uit belang strekt zieh ook uit tot de toezicht en onderzoeksfase. mede omdit de«
beginselcn op grond van artikel 3:1 lid 2 Awb tot op zekere hoogte ook gelden voor andere handdrngen
dan besluiten. Op deze beginselen wordt hiema echter slechts ingegaan voorzover zij bij de door
ray te bespreken rechten in het geding zijn. Voor een uirvoerige bespreking zij verwezen naar Jansen
(1999), met name hoofdstuk 7.
Hierover uitgebreid hoofdstuk 2.
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infonnatie, terwijl artikel 21 Vo 17 zakengeheimen beschermt in geval van bekendmaking
van een beschikking.' Hocwel het hier zeer fundamentele cn voor ondememingen onmis-
bare aspecten van rechtsbescherming betreft, blijft Verordening 17 ver verwijdcrd van
een beschermingsniveau zoals dat bij voorbeeld in het strafprocesrecht wordt gerealiseerd
en zoals dat bij een dermate ingrijpend punitief (overheids)optreden toch verwacht cn
geäst mag worden. Aan deze conclusie verändert ook het noodzakelijkheidsvereiste, zoals
dat in de artikelen 11 en 14 Vo 17 is opgenomen, niets. Weliswaar limiteert dit vereiste -
dat beschouwd kan worden als uiting van het evenredigheidsbeginscl- de bevoegdheden
van de Commissie in zoverre dat inlichtingeninwinning en verificatie slechts zijn toegestaan
indien en voor zover zij noodzakelijk zijn voor de vervulling van de taken van de Commis-
sie, maar deze beperking is te vaag en te algemeen om cen zeer wezenlijke bescherming
te kunnen bieden.* Op het gebied van de rechtsbescherming schict Verordening 17 naar
mijn mening dan ook danig tekort. En het betreft een hiaat dat zeker door het oorspronke-
lijke overige gemeenschapsrecht niet werd opgevuld. Regeis van rechtsbescherming en
met name een verankering van klassieke grondrechten en (dus) van fundamentele rechten
van de mens ontbraken volledig.' De reden hiervoor moet gezocht worden in de oorspron-
kelijk heersende gedachte dat rechten van de mens geen of een hooguit marginale rol
zouden speien binnen een gemeenschap wier doeleinden vrijwel uitsluitend op economisch
lerrein lagen." De geschiedenis heeft geleerd dat dit een foutieve inschatting was. Alicen
al als men het kartelrecht bekijkt met zijn vergaande onderzoeks- en boetebevoegdheden,
kan niet anders dan geconcludeerd worden dat de mogclijkhcid van inbreuken op funda-
mentele rechten allerminst illusoir is. Maar ook op andere door de gemeenschap bestreken
terreinen is het belang van de rechten van de mens prominent aanwezig. Het gemis van
een regeling met betrekking tot fundamentele rechten van de justitiabele, waaronder hier
mede wordt verstaan rechten in het kader van een mogelijk tot sanetics leidende procedure,
werd dientengevolge reeds relatief snel voelbaar. Dit gemis werd alleen maar nijpender
naarmate de Europese Gemeenschap zieh over meer en andere terreinen dan het strikt
economische uitbreidde -waarbij in een breder verband gewezen kan worden op de Europe-
se Unie, met haar doelstellingen onder meer op het gebied van de ontwikkeling van een
samenwerking op justitieel gebied- en naarmate de invloed van het EVRM op de nationale
5 De artikelen 19 t/m 21 Vo 17 zullen in dit boofdstuk nog nader worden besproken.
6 Met dit noodzakelijkheidsvereiste hangt ook het mon'veringsbeginsel samen, dat voor het gehele commu-
nautaire recht uitdrukkelijk in artikel 253 EG is verwoord. Zoals reeds bij de bespreking van de
strafmotivering bleek, is de motivering onmisbaar voor cen adequate conlrole op de naleving van
het recht. Vergelijk in dat verband HvJ (24/62) Jur. 1963, 141 (Duitsland t. Commissie) "Overwegende
dat artikel 190 (thans artikel 253 EG, HQ) (...) niet slechts op formele gronden berust, doch ten doel
heeft partijen in Staat te stellen voor hun rechten op te komen, het Hof in Staat te stellen zijn taak
uit te oefenen en de Lid-Stalen en hun eventueel belanghebbende onderdanen in Staat te stellen na
te gaan, op welke wijze de Commissie het Verdrag heeft toegepast". De beschikking hoeft "slechts
de belangrijkstejuridischeenfeitelijkeoverwegingen(...)tebevatlen,waaropzij berust endie vereist
zijn tot begrip van de gedachtengang, die verweerster tot haar beslissing heeft gebracht".
' Een enkel 'grondrecht' valt wel te ontdekken, zoals artikel 12 EG, waann het verbod van discriminatie
op nationaliteit is opgenomen, maar die 'grondrechten' kunnen niet los worden gezien van de doelstel-
lingen van het EG-Verdrag. Wel relevant voor het mededingingsrecht is het reeds genoemde motive-
ringsbeginsel van artikel 253 EG.
* Vergelijk De Blois (1981), pag. 413, Betten (1985), pag. 4, Van Rijn (1986), pag. 488, Toetreding
van de EG tot de ECRM' (1991), pag. 699/700, Leenders(1993), pag. 33 en Burkens (1993), pag.
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rechtsordes van de bij dat verdrag betrokken staten groeide. Het is met name het Hof
gebleken dat oog had voor de zieh hier voordoende problemen en dat via jurisprudentiele
weg het communautaire rechtsbeschermingshiaat voor een belangrijk deel heeft opgevukL
Aanvankelijk was het Hof op dit punt overigens terughoudend. Wegens het ontbreken
in het geschreven gemeenschapsrecht van de fundamentele rechten waarop door de betrok-
ken justitiabelen een beroep werd gedaan, achtte het Hof zieh niet bevoegd hierovereen
uitspraak tc doen': bij de verzekering van de eerbiediging van het recht (artikel 164 EG-
Verdrag, thans artikel 220 EG) beperkte het Hof zieh tot het 'geschreven gemeenschaps-
recht'. Daar kwam bij dat het Hof als zijn primaire taak zag de ontwikkeling van de
Europcse Economische Gemeenschap: de gemeenschap stond nog in haar kinderschoenen
en moest op de Europese kaart gezet worden. Wilden de communautaire belangen en
voorschriftcn in Europa wortel kunnen schieten, dan moest niet in de laatste plaatshet
Hof de kar trekken. In de beginjaren lag hier dan ook de prioriteit van het Hof, waarbij
met name de ontwikkeling van dc gemeenschap als afzonderlijke, supranationale rechtsorde
in het oog springt; binnen dezc prioriteit paste een (al te) grote nadruk op niet uitdrukkelijk
in het gemeenschapsrecht neergelegde rechtsbeginselen, die bovendien niet zondermeer
in de lijn van het economische uitgangspunt van het (toen nog) EEG-Verdrag lagen, niet
of nauwelijks. Gaandeweg veranderde de houding van het Hof echter en is het zoals gezegd
op het tcrrein van de rcchtswaarborgen zclfs een voortrekkersrol gaan vervullen'"; de
rcstricticvc interprctatic van artikel 164 EG-Verdrag (thans artikel 220 EG) werd verlaten
en ingeruild voor een lezing waarin ook de eerbiediging van o/igesc/ireve/j recht bijefe
uitlegging en toepassing van het EG-Verdrag door het Hof moest worden verzekerd."
Het is overigens niet zo dat deze omarming van fundamentele rechtswaarborgen door
het Hof uit principiöle ovenvegingen van rechtsbescherming voortvloeide; zij had vooma-
melijk een instrumentele achtergrond.'^ Het was namelijk al snel duidelijk -en dit werd
in 1974 nog eens uitdrukkelijk bevestigd'*- dat het voor lidstaten eenvoudigweg niet
aanvaardbaar zou kunnen zijn indien de gemeenschap waaraan zij -zij het op een beperkt
tcrrein- him soevereiniteit en (wetgevende) bevoegdheden hadden overgedragen, de meest
fundamentele waarborgen die in hun eigen rechtsordes wel hecht verankerd waren, niel
gehonoreerd zouden worden." Het was immers geenszins de opzet van de lidstaten dat
door bedoclde ovcrdracht aan rechtsbescherming zou worden ingeboet. Waarborging van
fundamentclc rechten was in dat licht een noodzaak om de ontwikkeling en acceptatie
9 De Blois (1981), pag. 414, Betten (1986). pag. 314.
10 Zie over deze rol ook Schemers en Waelbroeck (1992), pag. 37-42.
11 Vergelijk ook Betten (1985), pag. 37.
12 Burkens (1993), pag. 74: "De ontwikkeling van de grondrcchtenjurispnidentie van het HvJ EG mod
gezien worden in het licht van de aanvankelijkzeerterughoudendereactiesvande rechterlijkemacht
van niet dc minste onder de lidstaten. Het Hof voelde zieh geroepen de structuur van het gemeen-
schapsrecht -dirccte wcrking en Suprematie- te handhaven. Voorkomen moest echter worden dat deze
structuur onder te sterke druk kwam te staan van de zijde van de lidstaten, waardoor de Suprematie
van het gemeenschapsrecht in gevaar zou komen. Dienoverecnkomstig was het zaak om, oodaob
het ontbreken van een grondrechtencatalogusin het primairegemeenschapsrecht,eensoort van subsn-
tuut daarvoor te ontwikkelen". In deze zin ook Cunin (1998), pag. 243.
13 Namelijk in het geruchtmakende 'Solange-arrest' van het Bundesverfassungsgericht. Zie voor ee«
samenvatting en bespreking van dit arrest /H 1976. pag. 111 e.V..
14 Aldus tcvens ühandi(1981). pag. 2. Zie voorts Coppel en O'Neill (1992). pag. 672: "It is by now
beyond question that the early use of human rights discourse seen from Staiwfe r onward was primarily
defensive of the matter of the supremacy of Community law" en Burkens (1993), pag. 72.
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van dc gcmecnschap nict in gevaar te brengcn." Deze instnimcntclc benadcring door
he« Hof is ook in zijn latere jurisprudcntie nict zonder belang", maar naar mijn stellige
ovtrtuiging toont deze jurisprudentie toch vooral dat de rechten van de mens in toenemen-
de mate een zelfstandige plaats worden toegedicht." Het Hof respecteert de/.e rechten
jnmiddels -nogmaals: mede ten gevolge van hct toegenomen gewicht van hct EVRM
en van de uitbreiding van de EG- en EU-terreincn"- primair omwille van hun eigen
karakter en belang en vanuit de overtuiging dat in ecn rer/iteordc en een nr/itegcmcen-
sdup met aan deze rechten kan worden voorbijgegaan." Dit bewustzijn dat de legitimiteit
van de Gemeenschap c.q. de Unie op het spei zou staan indien bepaalde minimumrechten
nict zouden worden gerespecteerd, is in de loop der tijd eveneens gegroeid bij andere
instellingen van de Europese Gemeenschap, hetgeen mede tot uiting is gekomen in de
'codificatie' van de jurisprudentie van het Hof in hct Unie-Verdrag alsmede in dc meer-
maals geuite wens van toetreding van de Europese Gemeenschap tot het EVRM en van
de opstelling van een eigen, communautaire grondrechtencatalogus. Van toctrcdmg is
het tot op heden nog niet gekomen; een grondrechtencatalogus voor de Europese Unie
daarentegen is eind 2000 in Nice afgekondigd. Daarmee lijkt de cirkcl voor wat bctrcft
de waarborging van de meest fundamentele rechten binnen dc Unie en (dus) dc Gemeen-
schap rond te zijn. Dat hierop nog wel wat valt af te dingen, zal hierondcr nog worden
besproken, maar feit is wel dat de rechten van de mens binnen 'Europa' ecn bclangnjke
15 Het onlbreken van expliciete grondrechten stond haaks op de na de Tweede Wereldoorlog heersende
tijdgeest die juist in het teken stond van een strikte waarborging van fundamentele rechten; men denke
aan de verankehng van deze rechten in het Duitse Grundgesetz alsmede aan de internationale waarbor-
ging van de rechten van de mens via het EVRM. Zoals Burkens (1993), pag. 72, tcrecht aangceft:
"In deze opzet van de Europese grondrechtenbeschermingpast nict de Suprematie van gemeenschaps-
recht dat niet door grondrechten wordt beheerst".
16 Hierop doelt Turner (1999), pag. 454, als zij wijst op de noodzaak van bescherming van de rechten
van de mens 'to maintain the momentum for economic integration'. Op een ander aspect van de instru-
mentele benadering wijzen Curtin en Klerk (1997), pag. 204, waar zij stellen dat hei Hof het EVRM
als bron voor de in de gemeenschap geldende fundamentele rechtsbeginselen heeft aangcmerkt teneinde
te voorkomen dat de Straatsburgse instantics zieh bevoegd zouden achten om zaken die verband houden
met het gemeenschapsrecht te toetsen.
17 Anders: Coppel en O'Neill (1992), pag. 692, die het Hof verwijten de mensenrechten voornamelijk
instrumented te gebruiken: "the high rhetoric of human rights protection can be seen as no more
than a vehicle for the Court to extend the scope and impact of European law". Terecht hevig bekriti-
seerddoor: Weileren Lockhart (1995 I), pag. 51-94 en (1995 II) pag. 579-627. Zij stellen op pag.
70 dat reeds vanaf het begin van de 'grondrechtenjunsprudenlie' andere dan instnimentele ovcrwegingen
een rol hebben gespeeld: "Even if the protection of the integrity of the legal order gave the Court
its primary motive for the change of jurisprudence from .SVor/t to 5/au<fer, this development was an
inevitable sequel to Kan C7?m/enLoo.r and it was coupled with other weighty, if subsidiary, reasons
such as protecting the individual in a polity suffering from a deep democracy deficit (accentuated
by Supremacy) and a changing historical climate and international consciousness towards human
rights".
1* Interessant is in dit verband 'Toetreding van de EG tot de ECRM' (1991), pag. 698: "Met het groeien
van de bevoegdheden en het uitbreiden van de werkteneinen van de EG is het belang van een adrquatr
beschenning van mensenrechten toegenomen -overigens niet alleen met het oog op de rechtsbescherming
van de burgers, maar ook vanuit de gedachte dat de overdracht van bevoegdheden aan de EG slechtl
kan worden gelegitimeerd door de aanvaarding van een constitutie, waarin ook grondrechten hecht
zijn verankerd".
" Zie ook 'Toetreding van de EG tot de ECRM' (1991), pag. 706.
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plaats hebbcn verworven en dat met deze rechten terdege rekening wordt gehouden."
De belangrijkste stappen op de weg van een afwezige grondrechtenbescherming naar
de huidige situatie zullen nu kort worden aangcgeven.
van <
Reeds in 1959 werd het Hof in ecn EGKS-zaak geconfronteerd met een beroep op funda-
mentcle rechten. In het Stork-arrest werd aangevoerd dat door de Hoge Autoriteit inbreuk
was gemaakt op de Duitse grondwet. Het Hof overwoog dicnaangaande dat het "zieh
in het algemeen behoort te onthouden van uitspraken omtrent nationale rechtsvoorschrif-
ten".*' Aldus weigerde het Hof terecht (en doet dit tot op de dag van vandaag) categoriscb
om het communautairc recht te toetsen aan /iVZsto/c///fa? grondrechten. Een ander uitgangs-
punt zou tot gevolg hebben gehad dat een uniforme toepassing van het communautaire
recht ondcr druk zou zijn komen te staan" en zou onverenigbaar zijn geweest met de
latcre jurisprudentie van het Hof" waarin deze de Europese Gemeenschap als eigen,
supranationale rechtsorde heeft aangemerkt." Het feit dat nationale grondrechten niet
zondcr meer in het communautaire recht gelding hebben, laat onverlet dat zij allcrminst
van betckenis zijn ontbloot voor de rechtsbescherming binnen de gemeenschap als zodanig.
Dat blcck uitdrukkclijk in latere jurisprudentie, waarvan het Stauder-arrest uit 1969 het
bciynpunt markcert. In dit arrest zette het Hof een voorzichtige stap in de richting van
incorporate van algemene rechtsbeginselen in de communautaire rechtsorde, door te
overwegen
"dat (...) de litigicuzc bcpaling in genen dele in strijd koml met de fundamentele rechten van de metis
wclkc bcsloten liggen in dc algemene beginselen van gemcenschapsrccht, waarvan het Hof de eerbiedigmg
verzekert"."
Niet alleen de communautaire geschreven 'wet', maar meer algemeen het communautaire
rer/i/ zijn derhalvc relevant, van welk recht de fundamentele rechten van de mens deel
uitmaken." Met deze officie'le erkenning van het belang van rechtswaarborgen binnen
het communautaire recht was echter nog niet onmiddellijk duidelijk welke deze rechten
waren of waaruit deze konden worden geput. Het Internationale Handelsgesellschaft-arrest
20 Alhoewel de Stelling van Ehlermann (1995), pag. 17, dat "The Community places the respect for
human rights as one of its highest, probably the highest, of its priorities" toch enigszins overdreven
lijkt, zoals nog zal blijken.
21 HvJ (1/58) Jur. 1959, 43 (Stork).
22 Aldus ook Lecnders (1993), pag. 35.
23 Het verdragsrecht kan "op grond van zijn bijzonder karakter niet door enig voorschrift van nation»»!
recht opzij (...) worden gezet, zonder zijn gemeenschapsrechtelijkkarakter te verliezenen zooder
dat de rechtsgrond van de Gemeenschapzelf daardoor wordt aangetast*. HvJ (6/64) Jur. 1964,1199
(Costa-ENEL). Zie voorts HvJ (14/68) Jur. 1969, 1 (Wilhelm) welk arrest in het vorige hoofdstuk
aan de orde is gekomen.
24 In die zin (evens Ghandi (1981). pag. 14 en De Blois (1981), pag. 414.
25 HvJ (29/69) Jur. 1969, 419 (Stauder).
26 Betten (1985), pag. 40, meent dat het aannemelijk is dat met 'algemene beginselen van gemeenschaps-
recht door het Hof gedoeld wordt op "those principles recognised generally in (inter)nation»l U*.
which are also applicable in the Community legal order".
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De rccAtTwaartorgeii in
bracht in dczc enig lichL Hct Hof herhaalde zijn standpunt en uitgangspunt dat hct gcmeen-
schapsrecht niet aan het nationale recht en daarin vervatte garanties kan worden gctoctst,
maar legde tegelijk een link tussen het nationale en het communautaire recht:
"ovcrwegende dat evenwd dient tc worden onderzocht of nict cnige xmrtgclijke in het gemecnschapsrcchl
verankerde garantie is miskend; dat immer* de ccrbiediging der grondrechten ecn bestanddeel uitmaakt
van de algemene rechtsbeginsclcn welker ccrbiediging door het Hof van Justine wordt ver/ekerd; dat
de handhaving dezer rechten, ofschoon uit de gemeenschappclijkc constitutionele traditic der Lid-Staten
voortvloetende, in het kader van het communautaire bestel cn van de doelstcllingcn der Gcmecnschap
moet worden verzekerd*."
Aldus speien de nationale rechtsstelsels een centrale, zij het indirecte rol bij de ontwikke-
ling van de rechtsbescherming: nationale stelsels en grondrechten vormen een inspiratiebron
voor het Hof -maar niet meer dan dat-." Het Nold-arrest getuigt van ecn verdere stap
voorwaarts in de grondrechtenjurisprudentie." Na het belang van de constitutionele
tradities opnieuw te hebben onderstreept, overwoog hct Hof
"dat aan internationale wilsverklahngen inzake de bescherming van de rechten van de mens wuaraan
de Lid-Statcn hebben medegewerkt of waarbij zij zieh hebben aangcsloten ook aanwijzmgen kunnen
worden ontlcend waarmede in hct raam van het Gemeenschapsrecht rckening dient le worden gehouden" *'
Mcnscnrechtenverdragen speien dientengevolgc evencens een rol als inspiratiebron voor
het Hof bij de ontwikkcling van de grondrechtenbescherming binnen de communautaire
rechtsorde. Voorzover het de klassieke grondrechten betreft, kan met name gedacht worden
aan het EVRM alsmede aan het Internationaal verdrag inzake burgerrechten en politieke
rechten (IVBPR)^', hetgeen door het Hof in een lange reeks arresten is bevestigd."
27 HvJ (11/70) Jur. 1970,1125(IntemationaleHandelsgesellschaft).BevestigdinondermeerhetHauer-
arrest, HvJ (44/79) Jur. 1979, 3727. In dit arrest worden de gemcenschappelijke conslituüonele tradities
overigens ruim geinterpreteerd; zo spreekt het Hof van "opvattmgen welke aan de constituties der
Lid-Staten gemeen zijn", "gegevens, in de constitutionele regelen en praktijken (...) bcsloten liggcndc"
en "gemeenschappelijke constitutionele opvattmgen en vaste legislatieve praktijken".
28 Naarmate het communautaire recht meer vorm krijgt, neemt de relevanüe van de nationale rechtsstelsels
als inspiratiebronnen voor de ontwikkeling van dit gemeenschapsrechtoverigens af. Over de aanpak
van het Hof zie Pernice (1979), pag. 32: "Der Tendenz zur Heranziehung des nationalen Rechts nur
mehr als Orientierungshilfe fur eine autonome Rechts- (satz-)findung durch den Gerichtshof entspricht
einezunehmendeGewichtsverlagerungzugunstenderEinpassungmöglicherweiseausRechtsverglei-
chung gewonnener Lösungen »in die Struktur und Ziele der Gemeinschaft« und der Rückbesinnung
auf individualrechtsschützende Gehalte des Vertragsrechts selbst" en Betten (1985), pag. 26: "the
Court has repeatedly drawn inspiration from the written and unwritten law of the Member States,
developing a tendency to use national laws, not as a foundation for its judgement, but as an underlying
guarantee of its autonomous determination of a rule".
29 HvJ (4/73) Jur. 1974, 491 (Nold).
30 In dezelfdebewoordingen HvJ (44/79) Jur. 1979, 3727 (Hauer). Dezeprincipieleerkenning van het
belang van internationale verdragen in het Nold-arrest werd door het Hof danig beperkt omdat het
stelde dat de rechten "normaliter slechts onder voorbehoud van in het openbaar belang voorziene
beperkingen worden gewaarborgd"en dat derhalve"bepaaldegrenzendiehunrechtvaardigingvinden
in de doe Istellingen van algemeen belang welke de Gcmecnschap nastreeft, moeten worden in acht
genomen zolang aan hct wezen dier rechten geen afbreuk wordt gedaan".
31 Verdrag van 19 december 1966, Trb. 1969, 99.
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De conclusie kan derhalve luiden dat fundamentele rechten deel uitmaken van het gemeen-
schapsrecht; als bronnen van inspiratie voor deze rechten gelden het nationale recht van
de lidstaten alsmede de verdragen inzake de rechten van de mens waarbij de lidstaten
op de een of andere wijze betrokken zijn." Dit wordt nog eens onderstreept door artikel
6 lid 2 EU" (het vroegere artikel F lid 2 van het Verdrag betreffende de Europese Unie):
"De Unie eerbiedigt de grondrechten, zoals die worden gewaarborgd door het op 4 novcmber 1950 it
Rome ondertekende Europccs Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en dc fundamentele
vrijhcden en zoals zij uit dc gemccnschappclijkc constitutionele tradities van de Lid-Staten voortvloeien,
als algemcne beginselen van het Gemeenschapsrccht".
Met deze verdragsrechtclijke erkenning van het belang van de meest fundamentele rechten
zoals die -voorzover het het EVRM betreft- ook in alle lidstaten gelden, is een duidelijk
(politick) signaal gegeven dat aan deze rechten ook op communautair niveau niet voorbij
mag worden gegaan. Barents stelt dat uit deze formulering in combinatie met het eerste
lid van artikel 6 EVRM blijkt dat de "Unie zelf (...) op de beginselen van de rechtsstaat
(is) gcbaseerd en het is uit dien hoofde dat de Unie het EVRM dient te eerbiedigen"."
Inhoudelijk echter hceft het artikel nicts toegevoegd aan de jurisprudentie van het Hof."
Daarcnboven bracht artikel 6 EU geen verandering in het ontbreken van een 'grondrech-
tcncatalogus' binnen het geschrevenGemeenschaps-c.q.Unie-recht. Voornamelijktegen
deze achtergrond moet het Handvest van de grondrechten van de Europese Unie worden
gezien; voomaa/nste doe) h/ervan is de vergroting van de zichtbaarheid van de geldende
rechten. Zoals de Commissie het treffend verwoordde:
"De Europese Raad heeft dc met de opstclhng van het Handvest belaste Conventie (...) een opdracht gegeven
die mecr op het gcbied van het openbaar maken van bestaande dan van het scheppen van nieuwe rechten,
meer op het gebied van compilatie dan van vemieuwing is gelegen"."
32 Het EVRM werd in dit verband door het Hof voor het eerst genoemd in het Rutili-arrest. Tot de
lange lijst van arresten waarin op het EVRM werd ingegaan, behoren onder meer HvJ (85/76) Jur.
1979,511 (Hofrmann-La Roche), HvJ (136/79) Jur. 1980, 2033 (National Panasonic UK), HvJ (209-215
en 218/78) Jur. 1980, 3125 (Heinz van Landewijcke.a), HvJ (322/81) Jur. 1983, 3461 (Michelin).
HvJ (222/84) Jur. 1986, 1651 (Johnston), HvJ (5/85) Jur. 1986, 2585 (AKZO), HvJ (C-185/95P)
Jur. 1998,1-8417 (Baustahlgewebe)en HvJ (C-249/96) Jur. 1998,1-621 (L.J. Grant). Het Hof maakt
in sommige gevallen ondcrscheid tussen fundamentele rechtsbeginselen en rechten van dc verdediging
"• (waarbij klaarblijkelijk met name typisch comrnunautairrechtclijke rechten bedoeld worden); dit onder-
scheid is echter nauwelijks te maken temeer daar het belang van het EVRM, en de daarin vervtttt
fundamentele (verdedigings)rechten voor het communautaire recht toeneemt.
33 UitGvEA(T-347/94) Jur. 1998,11-1751 (Mayr-MelnhofKartongesellschaft)blijktuitdrukkelijkdit
het Gerecht zieh nie/ bevoegd acht "om een onderzoek op het gebied van het mededingmgsrechl
te toelsen aan «ie bepahngen van het EVRM, voor zover deze niet als zodanig deel uitmaken van
het gemeenschapsrecht".
34 Verdrag van 7 februan 1992, Trb 1992,74, zoals gewijzigd 24 juni 1994, Trb. 1994, 200 j* 1 januan
1995, Trb. 1995. 64. 2 Oktober 1997. Trb. 1998, 11 en 12.
35 Barents (1997), pag. 25.
36 Op het slechts declaratoire karakter van artikel 6 EU wijst ook Burkens (1993), pag. 76.
37 Mcdedeling van de Commissie betreffende het Handvest van de grondrechten van de Europese Unie
ingediend door de hecr Vitorino in overeenstemmingmet de Vooizitter, COM(2000) 559 definitief.
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Dit wordt ten volle bcvestigd door de Preambulc bij hct Handvest: i
•Onder oerbwdiging ™ de bevoogdbeden en taken van de Gemeeruchap en de Unie en van hei subodian-
tcitsbcginsel, bevcsiigt du handvest de rechten die met name voortvloeicn uit de gcmcenschappclnkc
constitutionele tradities en internationale verplichtingcn van de lidstaten, uii hct Vereinig betreffende de
Europese Unie en de communautaire verdragen, uit hct Europees Verdrag tot bcschcrming van de rechten
van de metis en de fundamentele vnjheden, uit de door de Gcmeenschap en de Raad van Europa aangeno-
men socule handveslen, alsook uit de junsprudenne van het Hof van Jushhe van de Europese Gemeenschap-
pen en van het Europees Hof voor de Rechten van Mens."
Het Handvest derhalve als codificatie van de (klassieke en socialc grond-) rechten /.oals
die ook rceds voordien binnen de sfeer van de Unie golden. Ook hier is er dus de facto
inhoudelijk niets nieuws onder de zon, althans lijkt dit niet bcoogd tc zijn. De niccrwaardc
(voorzover die er al is, waarover hiema nader) ligt dus inderdaad in de grotere kenbaarheid
van de rechten en in de daarmee samenhangende verruiming van de rechtszekerheid"
alsmcde -als voomamelijk politiek 'statement'- in de explicitering dat de Unie ook zclf
op grond van geschreven regeis gebonden is aan waarden die door alle lidstaten worden
onderschreven en waarvan zij van derde staten waarmee zij bepaaldc banden onderhoudt,
eist dat zij die respecteren."
Hoe moet het bovenstaande nu worden beoordeeld?*' In grote lijnen is er zonder mecr
sprake van een positieve ontwikkeling. De opvatting dat het met schending van fundamen-
tele rechten binnen de Europese Gemeenschap -daartoc beperk ik mij hier gelet op het
onderwerp van deze Studie- niet zo'n vaart zou lopen, is terecht reeds relatief snel vcrlaten.
Het Hof heeft onderkend en erkend dat fundamentele rechten, zclfs op een zo cconomisch
gebied als het kartelrecht, in het geding kunnen zijn en het heeft ervan blijk gegeven
schendingen van deze rechten in de communautaire sfeer niet te zullen tolcreren. De Raad
en de Commissie lijken op dezelfde lijn te zitten, getuige onder mccr de totstandkoming
van het Handvest. AI met al kan worden geconcludeerd dat de fundamentele rechten een
plaats van belang in het gemeenschapsrecht innemen. Maar daarmee is nog niet gezegd
dat 'automatisch' het minimum beschermingsniveau wordt bereikt zoals dat door het
EVRM en het Straatsburgse Hof wordt gegarandeerd. Toegegeven: tot op heden zijn
er, voor zover mij bekend, geen grote uitschieters in negatieve zin van het Hof geweest
en heeft het Hof een doorgaans aanvaardbaar beschermingsniveau gereal iseerd/' Dat
38 Belangrijk punt van kritiek van de jurisprudentiele weg van beschemung van grondrechten was immers
dat voorafgaand aan een procedure voor het Hof voor de juslitiabcle met zonder meer vaststond of
een door hem ingeroepen recht door het Hof ook als communautair grondrecht zou worden erkend,
met name niet indien het een recht betraf dat geen deel vormde van de rechten van het EVRM. Op
dit aspect van 'legal certainty' wijst ook Turner (1999), pag. 458.
39 Turner (1999), pag. 454, wijst erop dat "most third countries who enter into agreements with the
EC or the EU are expected to protect human rights as a precondition or as an integral part of the
agreement. (...) It would be contradictory, inconsistent and incoherent for the EC to force compliance
of such provisions without safeguarding similar rights themselves". Zie hierover ook Bulterman en
Lawson (2000), pag. 423 e.V..
40 Zie meer algemeen over algemene rechtsbeginselen en hoe zij de verscbillen bissen en binnen verschei-
dene rechtsordes kunnen terugdringen: Van Gerven (1995).
*' Toch werd in 'Toetreding van de EG tot de ECRM' (1991), pag. 714, nog van een onbevredigende
situatie gesproken. Ook Leenders (1993), pag. 67, concludeert: "Alles overziende is de grondrech-
lenbescherming door het Hof van Justiüe met indmlcwekkend (...) Er is inderdaad een beeld opgebouwd
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laat echter onverlct dat het Hof in ieder geval tot de inwerkingtreding van het Handvest
niet steeds de jurisprudentie van het Straatsburgse Hof zonder meer heeft gevolgd. Hieraan
is voornamelijk de omstandigheid debet dat de Gemeenschap geen partij is bij het EVRM^
als gcvolg waarvan het Hof dit verdrag als zodanig als niet-bindend voor de Gemeenschap
bcschouwt en het EVRM slechts als -zij het een belangrijke- j/w/wrar/ebron voor het Hof
fungeert." De consequentie hiervan is door advocaat-generaal Darmon wel zeer duidelijk
vcrwoord:
"Het Mof is met gcbonden, in die zin dat het voor dc grondrechten van het gcmeenschapsrccht de doer
die instantics (namelijk de Straatsburgse instanties, HQ) aan het verdrag gegeven uitleggmg met systematisch
bchocft over tc ncmen"."
In die opvatting bepaalt het Hof dus zclf hoever het bij de bescherming van de rechten
gaat." Het Hof kan dus voorbij gaan aan de interpretatie zoals die door het EHRM
aan het EVRM wordt gegeven", zonder het door het Straatsburgse Hof kan worden
'overruled'/* Vanuit beschermingsoptiek is dit op zijn minst bedenkelijk, althans voorzo-
vcr ten nadele van de justitiabelc van het EVRM wordt afgeweken. En dat een dergelijk
geval zieh daadwerkelijk voordoet, is geenszins denkbeeldig.^ Het was namelijk lange
tijd vastc praktijk van het Hof om de fundamentele rechten toe te passen en te interpreteren
"in het kader van het communautaire bestel en van de doelstellingen der Gemeenschap"."
Met andere woorden: (grond)rechten hebben geen hogere status dan het (overige) Gemeen-
als zouden dc grondrechten effectiefbeschermd worden door het Hof van Justitie. Maar zoals zojuist
geschetst is dc 'erclijst' van gevallen waarin grondrechten effectief werden tegengeworpen binnen
het kadcr van gemcenschapsrcchtvcrdacht kort te noemen". Op pag. 68 vervolgt deze schrijver: "Met
name op het gebied van het mededingingsrecht is het Hof zcer terughoudend ten aanzien van grondrech-
ten, en soms te kortaf bij verwerping van beroepen op grondrechten. Het Hof bewaakt de efiectiviteii
van de administratieveproceduresterk.Zo er algrondrechtelijkeof andere rechtsstatelijkeproblemen
gesignalcerd worden, wordt duidelijk gemaakt dat zij praktisch niet doorslaggevend kunnen zijn,
doordat na toetsing van een besluit de ui/voering ervan niet meer getoetst wordt (Dow Benelux),
of doordat geeist wordt dat men aantoont dat het besluit tot een ander resultaat had geleid als het
wel rechtmatig genomen zou zijn (Van Landewyck)". Schermers (1996), pag. 881, acht het echter
op grond van het strenge toezicht van het Hof op de naleving van mensenrechten onwaarschijnlijk
dat met het EVRM strijdigc gemeenschapshandelingende toets van het Hof doorstaan.
42 Cath (1987), pag. 32, spreekt in dit verband van een 'reflexwerking' van het EVRM op het communau-
taire recht. Vergelijk ook Ghandi (1981), pag. 3 en Leenders (1993), pag. 37.
43 Conclusie bij HvJ (374/87) Jur. 1989, 3338 (Orkem). Ghandi (1981), pag. 17: "An obligation to folk»
the Strasbourg Court's interpretation can only exist pursuant to an express provision making it mandato-
ry".
44 Lawson (2000 I), pag. 92S.
45 Ghandi (1981). pag. 12 stell in dit verband: "it is not at all clear that the Strasbourg Institutions would
adhere to the same criteria in interpreting the same concepts in proceedings brought under the Conventi-
on".
46 Aldus terecht Turner (1999), pag. 458. Stessens(1993), pag 147, alsmede Schemers (1990), p»g
257: "As long as the Community is not a party to the European Convention on Human Rights the
proceedings of that Convention do not apply to it".
47 De praktijk biedt hiervan ook voorbeelden, zoals hiema nog zal worden besproken.
48 HvJ (11/70) Jur. 1970. 1125 (Internationale Handelsgesellschaft).
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schapsrecht cn kunnen in het algemcen (communautair) belang worden beperkt.** Nu
u het weliswaar zo dat een grondrecht zelden absoluut is en er dus doorgaans in hct
algemeen belang beperkingen op een dergelijk recht geoorloofd zijn, maar de bewoordin-
gen van het Hof wijzen erop dat met het oog op het communautaire belang de bereidheid
bestond om tamelijk vergaande beperkingen te aanvaarden, ja zelfs dat het Hof in beginsel
met meer bescherming wilde bieden dan gelet op de realisering van de (primaire) doelstcl-
üngen van het EG-Verdrag toelaatbaar kon worden geacht." De standaard van hct
EWM, zoals geinterpreteerd door het Europe« Hof in Straatsburg, wordt dan nict (altlians
niet in alle gevallen) gehaald. Opmerking verdient dat deze aanpak hct Hof nauwclijks
kwalijk viel -en voorzover deze aanpak zieh nog steeds voordoet: valt -te nemen. Hct
Hof is geen mmsewrecArenhof; zijn prioriteiten liggen bij de Europesc Gcmcenschap,
met zijn toch voomamelijk economischc doeleinden." Dat fundamentelc rechten legen
die achtergrond en prioriteiten worden geinterpreteerd en tocgepast, verbaast dan nict."
Daar komt bij dat het Hof vaak de Europese kar heefl moeten trekken en in dat verband
ligt het niet voor de hand dat het Hof bijvoorbeeld de -in vergelijking met de nationale
bevoegdheden van de uitvoerende macht toch al minder verstrekkende- bevoegdheden
49 Hetgeenookvolgtuitonder meer HvJ (4/73) Jur. 1974,491 (Nold) Terechl stell Claphim( 1991),
pag. 47/4S: "human nghts values will have to be interpreted in the light of the demands of European
integration. They are not considered the highest law". Coppel/O'Neill (1992), pag. 684: "Where
Community actions in pursuit of Community objectivesare concerned, claims to fundamental rights
are quite clearly not accorded a pre-eminent status". Leenders (1993), pag. 69, wijt dit ondcr meer
am de 'afwezigheid van een uitdrukkelijke verzekering van grondrechten' en (daarmee samenhangend)
aan het feit dat de grondrechten (slechts) worden opgevat als algemene rechtsbeginselen.
50 Coppel en O' Neill (1992), pag. 692 concluderen: "Evidently it is economic integration, to be achieved
through the acts of Community institutions, which the Court seesas its fundamental priority". Weiler
en Lockhart (1995 II), pag. 589, menen -onder de voorwaarde dat een recht niet wordt uitgehold-
terecht dat "whenever a Community measure has to be interpreted or applied one should try, <u /nr
aj/?<m;We, to interpret it in a way which would be respectful of, rather than violative of, the funda-
mental human rights protected in the legal order of the Community". Maar feit blijft mijns inziens
dat de 'communautaire maatregel' onverminderd zal moeten wijken indien zij niet verenigbaar is
met het minimum beschermingsniveau van het in het geding zijnde (grond)recht.
51 Turner (1999), pag. 460 overweegtdienaangaandedat "the ECtHR regards human rights protection
as the norm and derogation as the exception, whereas the ECJ views respect of the economic provisions
of the EC Treaty as the norm providing for limitation, /nfer a/ia, in the interests of human rights
protection". Toth (1997), pag. 499, wijst eveneens op de mogelijkheid van uiteenlopende interprctaties
van het EVRM door respectievelijk het Hof en hct EHRM: "Conflicting interpretations are likely
to occur because both Courts follow the same 'ideological' method. (...) The Convention's aim is
to protect the iWiv/t/ua/ as a human being, while the Community's aim is to further economic and
social integration".
52 Leenders (1993), pag. 35, vat de 'grondrechtenjurisprudentie'als volgt tarnen: "Het Hof heeft zieh
berad getoond, deze (uit artikel 220 EG voortvloeiende, HQ) mogelijkheid tot crcaneve rechtsvinding
»n te wenden om grondrechten in het gemeenschapsrecht te brengen. Maar het is zeer bedacht geweest
voor de risico's en de praktische Problemen die dat met zieh mee kan brengen". Naar aanleiding
van de Nold-zaak vervolgt deze schrijver op pag. 38: "De overwegingen van het Hof maken duidelijk
dat het economischeaccentin de communautairerechtsorde reden isom het te verwachtenpraktische
belang van grondrechten in die rechtsorde vooral met te overschatten. Het economische karaktcr van
de context waarbinnen grondrechten in de communautaire rechtsorde vooral naar voren komen, brengt
een bepaalde invulling van de in het geding zijnde grondrechten met zieh mee".
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van de Commissie uit mensenrechtenoverwegingen danig zou inperken." Hoe legitiem
dit vanuit Gemeenschapsoptiek ook möge zijn, op mijn bijval hoeft de jurisprudentie
van het Hof op dit punt allerminst te rekenen." De normen die in het EVRM zijn vervat
mocten, gelet op de aard van die normen en op het belang dat eraan inmiddels algemeen
wordt toegckend, toch worden beschouwd als minimumvoorwaarden die in hun voile
omvang door iedere rechtsorde, die op die benaming met succes aanspraak wil maken,
gercspectcerd zouden dienen te worden. Dit geldt voor de lidstaten (die ook alle lid zijn
van het EVRM"), en dat is niet anders ten aanzien van de Gemeenschap. De reikwijdte
van dc communautaire bevoegdheden rechtvaardigt, ja eist zelfs een adequaat niveau
van bescherming voor justitiabelen tegen de uitoefening van die bevoegdheden; een niveau
van bescherming dat liefst hoger ligt dan het door het EVRM gebodene minimu/nniveau,
maar dat toch in iedcr gcval nict lager mag liggen. Het karakter van de in het EVRM
neergclegde rechten, die gcrust als fundamenteel kunnen worden aangemerkt, verzet zieh
ertcgen dat docl-rationele overwegingen aan realisering van die rechten in de weg staan."
Door het EVRM slcchts als inspiratiebron te gebruiken en niet zonder meer de Straatsburg-
se jurisprudentie te volgen, wordt bovendien de merkwaardige en door de lidstaten onge-
twijfcld nict gcwildc situatic gecreCerd dat iedere overheveling van bevoegdheden van
lidstatclijk naar communautair niveau het gevaar in zieh draagt dat aan bescherming wordt
ingeboct Naast het gegeven dat hiervoor geen goede grond zou kunnen zijn en dat dit
vanuit rcchtsbcschcrmingsoogpunt onwenselijk is, zou dit in geval van grove schendingen
van het EVRM -die zieh echter zoals reeds gezegd tot op heden nog niet hebben voorge-
daan- tot grotere terughoudendheid ten aanzien van verruiming van de communautaire
bevoegdheden aanleiding kunnen geven. De conclusie dient mijns inziens dan ook te
luiden dat, wat er overigens ook zij van de opinie van het Hof dat het EVRM de Gemeen-
schap rechtens niet bindt", de rechten die in het EVRM zijn verankerd ten volle binnen
53 Aldus ook 'Toetrcding van de EG tot de ECRM' (1991), pag. 713. waarin voorts wordt opgemerlct:
"Het is dcrhalve zeer wel denkbaar dat het Hof in Luxemburg een gehcel ander evenwicht zal nastrevta
dan de organen van de ECRM, en bereid zal zijn een veel verder gaandebeperking van mensenrechten
te accepteren". Lccnders (1993), pag. 69 zockt de oorzaak van de 'te algemene en vrijblijvende benade-
ring van grondrechten door het Hof voomamelijk in "de mentale gerichtheid van de rechter die dk
bescherming moet bieden. En die wordt wat betreff het Hof van Justitie gekenmerkt door een sterke
mate van instrumentalisme: het Hof is van Costa/ENEL tot Francovichde architect geweest van dc
communautaire rechtsorde".
54 Naast dc nog tc bespreken bezwaren tegen de mogelijke gevolgen van de jurisprudentie, kan hier
worden genoemd het re£le gevaar van interpretatieverschillenal naar gelang of het EVRM binnen
de communautaire sfecr dan wel daarbuiten toepassing vindt. Vergelijk hierover "Toetreding vin
de EG tot de ECRM' (1991), pag. 711 en Turner (1999), pag. 459. Nu kan hiertegen worden ingebracht
dat ook nationale rechters hun eigen interpretatie aan net EVRM geven, maar hier geldt dat uiteindelijk
het laatste woord is aan het EHRM; in het communautaire recht is het echter steeds het Hof zelf
dat het laatste woord heeft.
55 Wat nog niet wil zeggen dat het EVRM ook steeds volledig wordt nageleefd.
56 Hoewcl ook het EHRM zonder mccr oog heeft voor de noodzaak van een adequate handhaving v»
regelgevuvg. waakt het ervoor dat uit overwegingen van doel-rationaliteit de rechten met in den groode
worden aangrtast.
57 In de literaruur bestaat hierover oncnigheid. Vanuit de gedachte dat niemand meer rechten kan overt»-
gen dan hij zelf heeft, met daaraan gekoppeld de omstandigheid dat de /lYfctoren op het moment v«n
opnehting van de Gemeenschap het EVRM hadden ondcrtckend en op Frankrijk na bovendien reedl
hadden geratificeerd, wordt wel verdedigd dat de Gemeenschap -ondanks het feit dat zij zelf g«"
partij is bij het EVRM- toch rechtens aao dit verdrag is gebenden Schermers (1996). pag. 881. steh
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het communautairc recht geeerbiedigd dienen te worden, hetgeen met zieh brengt dat
de jurisprudence van het Straatsburgse Hof voor het Hof de verplichtc maatstaf moet
njn voor zijn eigen 'grondrechtenjurisprudentie'.'* Stcun voor deze conclusie kan ook
worden gevonden in artikel 6 EU alsmede in het Handvest van de grondrechten van de
Europese Unie. Zoals besproken benadrukt de Prcambule bij dit Handvest met krachtige
woorden het belang van het Straatsburgse 'acquis' voor de Unie. Dit belang wordt nog
eens bevestigd door de opname in het Handvest van aan het EVRM ontleende, zij het
hdaas niet integraal overgenomen", klassieke grondrechten. Kroon op het geheel vormen
de artikelen 52 derde lid" en 53*' Handvest waarin is vastgelegd dat de rechten zoals
geformuleerd in van het Handvest dezelfde inhoud en reikwijdtc hebben als de corres-
dienaangaande: "Omdat de handelingsbevoegdheid van de lid-stalen door het EVRM was beperkt
zou automatisch ook de handelingsbevoegdheid van de Ocmeenschappen aan dezelfde beperking dienen
te zijn onderworpen". In gelijke zin deze schrijver reeds in 1990, pag. 251 en 'Toetreding van de
EG tot de ECRM' (1991), pag. 700. Pescatore( 1988), pag 450 komt tot een vergehjkbareconclusie:
"Us n'ont pas pu et its n'onl d'ailleurs pas voulu liberer ces pouvoirs, m a I'egard d'Etats tiers, m
a I'egard de leurs propres sujets, des contraintes et contröles resultant de la Convention curopeenne
des Droits de l'Homme". (...) "Si la Cour a applique la Convention et si eile continue de l'appliquer,
c'est qu'elle est tenue de l'appliquer, e'est son obligation, et non son bon vouloir". Als deze redenering
juist is, dan is -in de woorden van Biesheuvel (1996), pag 669- "het Hof bij de interpretatie en toepai-
sing van het gemeenschapsrechtgehouden (...) daaraaneen uitleg te geven die ook met de mitcriflc
bepalingen van de Conventie in overeenstemming is, althans met die bepalingcn met stnjdt". Hen
logisch gevolg hiervan zou zijn dat het Hof zieh aan de Straatsburgse interpretatie van het EVRM
zou dienen te conformeren. Een mijns inziens zonder meer aantrekkehjke uilkomst, die echter geen
oplossing biedt voor de bestaande onmogelijkheid om communautairc maatregelen voor de Straatsburgse
rechter te brengen (voor zover Pescatore's substitutietheohe zover voert dat dit nu reeds mogelijk
zou zijn, moet zij overigens worden verworpen). In zijndisscrtaliebestrijdt Lawson (1999) echter
bedoeldesubstitutietheorie(evenalsVermeulen(1993), pag.47)cnachthijdcGemeenschapevenmin
op inhoudelijke gronden gebonden aan het EVRM -hoewel hij de mogelijkheid openlaat dat het EVRM
als regionaal ms coge/ts is te beschouwen-. Hij construed! een model waann de /iW!s/a/cn aansprakelijk
zijn voor eventuelc schendingen van het EVRM door de Gemeenschap(positief dienaangaandc Van
Boven (2000), pag. 641). Aldus zouden-zij het via de omweg van het indienen van een verzoekschrift
legen alle lidstaten- communautairc schendingen van het EVRM alsnog bij net EHRM kunnen worden
aangekaart. Dit zou enige winst opleveren, maar mijns inziens verdient het de voorkeur dat de Gemeen-
schap zelf aansprakelijk kan worden gehouden en voor het EHRM 'ter verantwoording kan worden
geroepen'.
SS TerechtsteltCIapham( 1991), pag. 60, dan ook: "If (...)theCourt of Justice is »enous about protecting
human rights in the Community legal order then it should show more deference to the Strasbourg
caselaw".
59 Van Rijn (1986), pag. 491, een voorstander van een afzonderlijk grondrechtenhandvest voor de Europe-
se Gemeenschap.pleitte voor een dergelijk letterlijk overnemen van de grondrechten uit het EVRM
en het Europees Sociaal Handvest.
W "Voorzover dit handvest rechten bevat die corresponderen met rechten die zijn gegarandeerd door
het Europees Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de fundamentelc vrijheden,
zijn de inhoud en reikwijdte ervan dezelfde a Is die welke er door genoemd verdrag aan worden toege-
kend. Deze bepaling verhindert niet dat het recht van de Unie een ruimere bescherming biedt."
61 "Geen der bepalingcn van dit handvest mag worden uitgelegd als zou zij een beperking vormen van
of aibreuk doen aan de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden welke binnen bun respectieve
werkingssferen worden erkend door het recht van de Unie, het intemationaalrecht en de internationale
overeenkomstenwaarbij de Unie, de Gemeenschapof alle lidstatenpartij zijn, met name het Europees
Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de fundamentelc vrijheden, alsmede door
de grondwetten van de lidstaten."
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ponderende 'EVRM-rechten' en dat door het Handvest geen afbreuk wordt gedaan aan
bestaandc fundamentele rechten waaronder die welke in het EVRM worden gewaarborgd
Dit lijkt er toch geen twijfel meer over te laten dat het Hof met betrekking tot het EVRM
het Steven volledig richting Straatsburg zal moeten wenden. Hierbij past overigens wel
de kanttekening dat het Handvest niet alleen slechts een codificatie beoogt van hetgeen
reeds via andere wegen was bereikt (hetgeen noopt tot voorzichtigheid bij het trekken
van conclusies omtrent een al dan niet noodzakelijke wijziging van de benadering van
het Hof), maar ook dat het vooralsnog niet bindend is." Het kan dan wel in de woorden
van de Commissie een 'proclamatorisch politick effect' hebben, maar juridisch afdwingbaar
is het daarmee nog allcrminst, Iaat staan dat het een constitutionele status" zou hebben."
Hoe dit ook zij, een bevestiging van de conclusie dat het Hof zijn koers op Straatsburg
zou moetcn afstemmen, kan in het Handvest toch wel worden gevonden. Tekenen dat
dit ook daadwerkelijk gebeurt, zijn er gelukkig in de jurisprudentie van het Hof ook.
Steeds vakcr lijkt het Hof daadwerkelijk aan te sluiten bij het EVRM en de Straatsburgse
jurisprudentie. Ecn pregnant voorbeeld daarvan is de betonstaalmattenzaak", waarop
in paragraaf 3.2 nader zal worden ingegaan." Maar ook als het Hof deze koersafstemming
daadwerkelijk doorvoert, blij ft hoe dan ook een belangrijk probleem bestaan: wie contro-
leert of dc intcrpretatic die het Hof aan het EVRM geefl correct is? Het antwoord moet
(vooralsnog") luiden: niemand. En dat is mijns inziens zowel vanuit Straatsburgs als
vanuit communautair en Unie-oogpunt onbevredigend en onwenseiijk. Ten aanzien van
62 Van verschillcndc kanten wordt er dan ook op aangedrongen dat het Handvest juridisch bindend wordt.
Vergclijk Pb 2001 L 144/42 (Resolutie van het Comite van de Regio's over "De goedkeuring van
het handvest van de grondrechten van de Europcse Unie").
63 In 'Toetreding van de EG tot de ECRM'(1991), pag. 705 en 706 wordt gewezen op het constitutioaek
probleem van de Gemcenschap dat via junsprudentie'le weg niet kan worden weggenomen.
64 Meer in het algemeen is het maar zeer de vraag of Europa zat te wachten op een mensenrechtenregeling
naast die van het EVRM, die wellicht op materieel gebied identiek is aan het EVRM waar het de
klassieke grondrechten betreft, maar waardoor onverminderd twee hoven in hoogste instantie over
dczclfde normen oordclen. Twijfels over een afzonderlijke catalogus van communautaire grondrechten
zijn in hcl verledenal vakergeuit, onder meer door Ghandi (1981), pag. 27, De Blois (1981), pag.
417 ("Het zou echter hoogst onwenseiijk zijn wanneer naast dc ECRM in Europa nog een mensenrcch-
tenhandvest zou worden ontwikkeld dat betrekking heeft op de terrcinen die reeds bestreken worden
door de ECRM. (...) Op die wijze zou de ECRM en het daaibij behorende controle mechanisme kunnen
worden uitgehold, tcrwijl er voor de mensenrechtenbeschermingeen Europa met twee snelhedcn
zou kunnen ontstaan."), Schemiers (1990), pag. 252 ("the splitting of human rights protection in Europe
over two different bodies may do more harm than good"). Schemers (1996), pag. 882 vreesthet
uitccngroeien van de jurisprudentie van beide hoven en splitsing van Europa op mensenrechtgebied
waarbij niemand gebaat is; Toth (1997), pag. 501 ("In many ways, this would probably be the wors!
possible scenario"). Voorstanders van ceneigencommunautaire'Bill of Rights' betoondenzichonöei
nicer Beltcn (1986), pag. 320 en Van Rijn (1986), pag. 488.
65 HvJ (C-185/95 P) Jur. 1998, 1-8417 (Baustahlgewebe).
66 Helaas wijst GvEA (T-305-307, 313-316, 318, 325, 328, 329 en 335/94) Jur. 1999, H-931 (Limbing*
Vinyl Maatschappij e.a.) in de tcgengesteldc richting. Zie hierover paragraaf 7.3.
67 Lawson (1999) gaat uit van lidstaatsaansprakelijkhcid en meent dat alle lidstaten teamen aangesprokfli
worden op eventuele schendingen van de rechten van de metis door de Gemeenschap. Nog afgezien
van de vraag of het EHRM bcreid zal zijn een legen alle lidstaten gericht verzoek inhoudelijk tt
behandelen. is de Gemeenschap (c.q. de Unie) in ieder geval niet zelf direct aansprakelijk. Uit *
M & Co beslissing van de ECRM concludeert Turner (1999). pag. 460 dat "Strasbourg will no*
control whether or not the EC meets the standard of protection and will replace the German control'-
Vcrgelijkbaar Vcrmeulen (1993), pag. 55.
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Straatsburg geldt dat uniforme interpretatie van het EVRM in het gedrang komt doordat
het EHRM niet in alle gevallen kan waken over de uitleg van dit verdrag. En gelet op
het feit dat de Gemeenschap en de Unie zieh over steeds bredere terreinen uitstrekken
en ach ook geografisch verder zullen uitbreiden (door toetreding van nieuwe lidstaten).
zou dit tenminste theoretisch tot uitholling van het EVRM kunnen leiden." Voor de
Gemeenschap en Unie blijft hoe dan ook het risico bestaan dat de door het Hof gcrcali-
seerde bescherming van de mensenrechten niet het EVRM-niveau bereikt, zclfs al acht
het Hof zieh gebonden aan (de materiele normen van) het EVRM en tracht het naar cer
en geweten zijn jurisprudentie EVRM-conform gestalte te geven." In dit kader hoeft
slechts gewezen te worden op het feit dat menige Staat die oprecht van mening was dat
zijn handelwijze volledig in overeenstemming was met de vereisten van het EVRM door
de Straatsburgse Organen op zijn vingers is getikt.™ Indien de Gemeenschap onderworpen
zou zijn aan de externe controle van het EHRM, zou dit het Hof ook kunnen gebeuren.
En gelet op het voorgaande meen ik dat dit ook goed zou zijn: bescherming van de rechten
van de mens binnen de Gemeenschap zou in ieder geval op het minimumniveau van het
EVRM gegarandeerd zijn en het laatste woord" ten aanzicn van dit verdrag zou in alle
gevallen aan de instantie zijn waar het ook thuishoort: het Europees Hof voor de Rechten
van de Mens." Om de rechtsbeschcrmingscirkel daadwerkelijk rond tc maken zou de
Gemeenschap naar mijn mening dan ook onderworpen moeten zijn aan de externe controle
van het EHRM." De meest gerede weg om dit mogelijk te maken, zou mijns inziens
68 Aldus eveneens Schermers (1996), pag. 881. Volgens deze schrijver zou binding van de Gemeenschap
aan het EVRM dan ook voomamelijk aan het EVRM ten goede komen.
69 Zoals in 'Toetreding van de EG tot de ECRM' (1991), pag. 720, terecht naar voren wordt gebracht:
"Zelfs een EG-catalogus die volledig identiek is aan de ECRM (...), kan geen volwaardig alternatief
vormen. Het gaat immers niet alleen om de inhoud van de opgenomen normen, maar ook om de
vorm van het toezicht op de naleving".
70 In Toetreding van de EG tot de ECRM'(1991) , pag. 720, wordt onderstreept dat de opzet van het
EVRM terug te voeren is op het argument dat mensenrechten niet een interne zaak dienen te zijn,
maar dat het een intemationaal belang betreft. En zeker voor zover het het kartelrecht betreft, kan
de communautaire rechtsorde de vergclijking doorstaan met een interne statelijke rechtsorde.
71 Waarmee de onwenselijke situatie van divergerende uitleg tot het verlcdcn behoren.
72 Juist omdat het EHRM een gespecialiseerd/neiutnrecA/enhof (maar geen Aoger rechtscollegc dan
het Hof) is en zieh ook met betrekJcing tot het Gemcenschapsrechtzou beperken tot de vraag of het
EVRM is nageleefd, zou men de formele correctie door het EHRM -in tegenslelling tot hetgeen Burkens
(1993), pag. 93, meent- niet moeten opvattcn als 'onaangenaamgezichtsverlies' voor het Hof. Mochl
men dit wel zo voelen, dan moet gevreesd worden dat de hoogste nationale rechterlijke colleges met
meer in de Spiegel zullen kunnen kijken.
73 Een bijkomend voordeel van de 'onderwerping' op het gebied van de mensenrechten aan de rechtsmacht
van een onafhankelijke rechterlijke instantie zou zijn dat aldus een goed signaal aan derde landen
zou worden gegeven. Wel zou men kunnen tegenwerpen dat dit alles misschien wel wat veel van
het goede is en dat er een te lange rechtswegontstaat, hetgeen de efficie'ntie van de rechts bescherming
wellicht niet ten goede komt (Toth (1997), pag. 505). Zeker op het gebied van de onderhavige Studie,
waarin de oorspronkelijke beshssing door de Commissie wordt genomen, waarna het Gerecht en het
Hof zieh nog over de zaak kunnen buigen, valt het met de lengte van de rechtsweg echter wel mee
enis hij zeker niet langer (in tegendeel!)danbijvoorbeeldin het Nederlandse kartelrecht het geval
is. Voorzover dit anders zou zijn Indien door lidstatelijke instantie het Gemeenschapsrecht wordt
toegepast, zou omwille van de genoemde voordelen een längere procedure mijns inziens op de koop
toe moeten worden genomen.
335
Woo/dim* 5
de officiöle toetreding van de Gemeenschap (of breder: de Unie) tot het EVRM zijn.*
In dat geval zou een formele binding van de Gemeenschap aan de materiele en formele
bepalingen van het EVRM worden gerealiseerd, vergelijkbaar met de binding die nu reeds
ten aanzien van de staten die partij zijn bij het EVRM bestaat." Waarschijnlijk is het
echter niet dat binnen afzienbare tijd de stap van toetreding wordt gezet. Dit volgt uit
het oordeel van het Hof-naar aanlciding van een adviesaanvraag op grond van artikel
228 lid 6 EG-Vcrdrag (thans artikel 300 EG)- dat toetreding zieh niet verdraagt met het
EG-Verdrag zoals dat er nu ligt.™ De sfeer tijdens de Europese Raad van Nice in decem-
ber 2000 alsmede de afkondiging aldaar van het Handvest van de grondrechten van de
Europese Unie maken deze waarschijnlijkheid alleen maar geringer."
74 Vergclijk ook 'Toetreding van de EG tot de ECRM' (1991), pag. 720: "het cruciate punt aan, dat
de F.G bereid is zieh te onderwerpen aan een ejr/em foericAr op de naleving van de mensenrechten*
Door toetreding zou, aldus nog steeds het NJCM-commentaar, bovendien het Straatsburgse mechanismc
versterken.terwijleeneigencatalogusdezezouverzwakJcen.HetzougeenpashebbenalsdcGemecn-
«chap zieh van het EVRM zou afwenden, tcrwijl de Raad van Europa zieh juist uitbreidt. Aan toetreding
itaan overigens wel cnkele (verdragsrechtclijke)barrieres in de weg. Het zou te ver voeren hicrop
in dit kader nader op in te gaan. Daarvoor zij verwezen naar onder meer De Blois (1981), Betten
(V««S)'en ToetredingVflfdefiTtf ibYdfrjra.»Y\MJW,l ^Jf Z ? : » ^ .Hwr.kan volstaan worden
met de constatering dat de bedoelde barrieres niet onoverbrugbaar zijn.
75 Er is meer in het algemeen al vaker getracht om de grondrechten een hechter fundament te geven.
Voor een körte weergave van de geschiedenis van deze bemoeienissen zie het Hof in zijn Opinion
2/94 of 28 March 1996, Human Rights Law Journal vol. 17 1996, pag. 53 e.V.. Positieftegenover
toetreding staan ook De Blois (1981), pag. 416, Weiler en Lockhart (1995 I), pag. 81 enSchermers
(1990), pag. 258. Deze schrijver wijst -op pagina 256- op twee redenen voor toetreding: "I. it would
promote the protection of human rights in a uniform way throughout Europe; and n. it would emphasise
tliat the Community legal order is a fully fledged legal order equivalent to those of the Member States".
Totti (1997), pag. 511 is van mening dat toetreding door het Hof onverenigbaarmet het EG-Verdr»g
zou worden verklaard. Daarenboven acht hij het geen ideale oplossing, waarbij hij overigens zecr
ruime consequenties van toetreding ziet. Hij steh voor om de materieMe bepalingen van het EVRM
op tc nemen in het EU-Verdrag en de lidstaten uit het EVRM te laten stappen, waama voor deze
staten het Hof de hoogste instantie voor de interpretatie van het EVRM zou zijn, op alle gebieden.
dus ook die buiten het bereik van de Unie vallen. Turner (1999), pag. 466 e.v. steh voor om een
Mensenrechtenkamerbinncn het Hof op te richten, welke Kamer onder meer in contact zou motten
staan met het EHRM, tcneindc aldus interpretatieverschillente voorkomen en de mensenrechtenont-
wikkeling mee vorm te kunnen geven.
76 "Accession to the Convention would (...) entail a substantial change in the present Community system
for the protection of human rights in that it would entail the entry of the Community into a distinct
international institutional system as well as integration of all the provisions of the Convention into
the Community legal order. Such a modification of the system for the protection of human rights
in the Community, with equally fundamental institutional implications for the Community and for
the Member States, would be of constitutional significance and (...) could be brought about only
by way of Treaty amendment"; Opinion 2/94 of 28 March 1996, Human Rights Law Journal vol.
17 1996. pag. 51 e.v. Voor commentaarop dit advies zie onder meer Schermers( 1996). Toth(1997).
pag. 492, is naar aanleiding van het advies overigens van mening dat het Hof tot op zekere hoogte
de grond onder zijn eigen voeten hecft weggeslagen door te ovenvegen dat mensenrechten buiten
het bevoegdhcidsgebied van de EG-instellingen liggen.
77 Voor diepergaande uiteenzettingen over de voor- en nadelen van een handvest respectievelijk toetreding
tot het EVRM zij onder meer verwezen naarClapham (1991); Burkens (1993), pag. 71 e.v.; Pescatott
(1988); Betten (1985), met name hoofdstuk 3 en Toetreding van de EG tot de ECRM" (1991)
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Geconcludeerd kan worden dat waar aanvankelijk de fundamcntelc rechtswaarborgcn
«BOiplaats hadden in het Gemeenschapsrecht, het met de rechtsbcscherming in de Gemeen-
idup inmiddels rcdelijk gesteld is." Het Hof heeft hierbij de voortrekkcrsrol op zieh
genotnen en heeft met name aan het EVRM een prominent belang toegekend. De 'Gemeen-
jehapswetgever' is op deze voet verder gegaan. onder meer door de opnamc in het Unic-
Verdrag van artikel 6 en door het opstellen van ecn -vooralsnog- niet bindend Handvest
van de grondrechten van de Europese Unie. Het problecm blijft echter bestaan dat er
inzake de grondrechten niet in ecn externe controlc is voorzien, zoals het EHRM die
uitoefent ten opzichte van de bij het EVRM partij zijnde staten." Daarom verdient toctre-
ding van de Gemeenschap dan wel de Unie mijns inziens onverminderd aanbeveling."*
2 Mensenrechten, ondernemingen en criminal charge
Hoe men de positie van het EVRM binnen de Gemeenschap ook ziet. de realitcit is in
ieder gcval dat het EVRM binnen de communautaire rcchtsordc ecn vooraanstaandc rol
spcelt Niet is echter ingegaan op de vraag of het kartelrecht ccn speciale positie in vcrhou-
ding tot het EVRM inncemt. Hoewel het EVRM ecn dcrgelijke uitzondcringspositic
behoudens goede gronden in beginsel niet toelaat, zouden twee aspecten het belang van
bet EVRM voor het kartelrecht kunnen beperken, te weten de omstandigheid dat dit recht
zieh met uitsluiting rieht tot ondernemingen en ondcrnemersverenigingen en het feit dat
de handhaving niet strafreohtelijk in de strikte zin van het woord is. Het cerstc aspect
doet de vraag rijzen of een verdrag inzake de rechten van de we«j op economische entitei-
ten van toepassing kan zijn. Het tweede aspect heeft betrekking op de vraag of het kartel-
recht als 'criminal' in de zin van artikel 6 EVRM kan worden beschouwd." Voor zover
beide vragen negatief beantwoord zouden worden, zou het EVRM alsnog van beperkte
waarde voor het kartelrecht zijn. Deze vragen zullen hierna worden behandeld.
78 Ehlermann en Drijber (1996), pag. 383, lijlcen zelfs op het standpunt te staan dat de communautaire
rechters, waar het procedurelegaranties betreff, emgszins is doorgeslagen, waardoor met meer wordt
toegekomen aan een inhoudelijke bchandeling van de zaak en -zo voeg ik eraan toe- aan de vcroordeling
van de overtreder. Met dit standpunt kan ik in het geheel met instemmen. Hoe onaangenaam voor
de handhaving van de materie'le regeis wcllicht ook, de procedurelc regeis zijn er juist om te worden
nageleefden komen ten goede aanzowel de individuele ondememing als de fairness van dc procedure
in zijn geheel. Als ovenreding van die regels van dien aard is dat tot een veroordelmg met kan worden
gekomen, dan is dat niet meer dan een logisch gevolg van het belang van dezc regels.
79 Aldus ook Lawson (2000 II), pag. 939.
M Voor toetreding pleitte ook reeds Van Outrive (1994), pag. 475.
•I Buiten beschouwing wordt hier gelaten de vraag in hoeverre de toetsing van de reikwijdte van een
gcdraging of overeenkomst aan het kartelverbod en de daarmee verband houdende vraag naar de
nietigheid van de overeenkomst, valt onder' het vaststellen van burgerlijke rechtenen verplichtingen'.
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2.7
Gelden rechten van de mens ook voor ondememingen?*' En meer in het bijzonder: geldt
het EVRM mede voor ondememingen? Dat is de vraag die in deze paragraaf centraal
staat*\ omdat bij ontkcnnende beantwoording ervan het EVRM, ongeacht de betekenis
van dit verdrag voor het communautaire recht" (of het Nederlandse recht) als zodanig,
alsnog voor het kartelrecht geen (directe) relevantie zou hebben: dit rechtsgebied rieht
zieh immcrs met uitsluiting tot ondememingen." Hooguit zou in die situatie het EVRM
cen bron van inspiratie kunnen vormen, op grond waarvan bepaalde rechten analoog op
ondememingen zouden kunnen worden toegepast, voor zover daar in een concreet geval
aanlciding toe zou zijn.
Op het ecrste gezicht lijkt echter een ontkennend antwoord op de hierboven geformu-
lecrdc vraag voor de hand tc liggen. Ondememingen zijn immers geen mensen 'van vlees
en blocd'.** Maar dat is slechts een bcnaderingswijze van de problematiek, en mijns
inziens niet de juiste. Mensenrechten bieden bescherming tegen de overheid en dan met
name tcgen (te vcr gaandc) machtsuitoefening van de overheid. Zij doen dit door bepaald
overheidsoptreden tc vcrbieden, dan wel door het aan bepaalde procedurele regeis te
binden. In dezc bepcrking van de machtsuitoefening ligt de kern van de het individu
(in een ruime betckenis van het woord) en de maatschappij beschermende functie van
dc mcnsenrcchtcn. Vanuit dit uitgangspunt geredenecrd, is het in beginsel niet relevant
wie de gcadrcssecrden van deze rechten zijn. Dan is het dus zeer wel mogelijk dat ook
ondememingen, als juridische fictie 'zonder vlees en bloed', door de mensenrechten
beschermd worden. Dit lijkt ook de situatie in Nederland te zijn. Bekijkt men namelijk
het (grond)rcchtcnvraagstuk op dit punt vanuit louter Nederlands perspectief (dus abstrahe-
rend van het EVRM), dan blijkt dat (grond)rechten zieh wel degelijk mede kunnen uit-
strekken over ondememingen. Om het meest voor de hand liggende voorbeeld te geven:
de Mededingingswet, een wet die zieh bij uitstek rieht tot ondememingen'", kent enkele
fundamentcle rechten, zoals het zwijgrecht (artikel 53 Mw) en de toegang tot een onafhan-
kelijke rechtcrlijke instantie (artikel 93 Mw j° hoofdstuk 8 Awb)." Maar ook meer alge-
meen gcldt deze conclusic: zowel de grondrechten van het eerste hoofdstuk van de Grond-
wet, als de rechten die in strafvorderlijk verband in acht genomen moeten worden (met
name op grond van het wetboek van Strafvordering), bieden mede aan ondememingen
beschemiing, zij het met die restrictie dat toepassing op ondememingen slechts aan de
82 Voor de vraag of ook publiekrechtelijkerechtspersonenaanspraak hebben op grondrechten, verwijs
ik naar Finaly (1994), pag. 610 e.V..
83 Hier zullen de begrippen 'ondememing' en 'rechtspersoon' niet worden onderscheiden. Strikt genomen
is niet iedere ondememing in de zin van het communautairekartelrechteen rechtspersoon. Van belang
is dat de Commissie zeldcn geconfronteerd wordt met een merkbare overtreding op het kartelrecht
door cen natuurlijk persoon. Mocht dit toch zo zijn, dan speelt bedoeld probleem niet.
84 7.ie hierover de vorige paragraaf.
85 Uitgezonderd vanzelfsprekend de (communautaire) bepalingen die zieh richten tot de lidstaten din
wel de bevoegde autoriteiten.
86 Ontlecnd aan Timmcmian (1997), pag. 45.
87 Verwezen zij naar hoofdstuk 3.
88 Ook in de voorstellen voor de vierde tranche v»n de Awb (onder meer inhoudende de introducne
van cen algemene regeling ten aanzien van de bestuurlijke boete) zijn verschillende rechten opgenomen
waarvan ondememingen niet worden uitgesloten.
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orde is, voor zovcr dat 'zinvol' is. Hocwcl dezc restnctie zcer algemecn is geformulccrd
en voor velerlei interpretatie vatbaar is, is het uitgangspunt duidclijk: ondernemingen
hebben (grond)rechten. Welke rechten dat zijn, dus ten aanzien van welke rechten geldt
dat tocpasselijkheid op ondernemingen 'zinvol' is, is niet op voorhand duidelijk en kan
onderwerp van discussie zijn. Wei staat vast dat in ieder geval de rechten die onmiskenbaar
slechts van toepassing kunnen zijn op natuurlijke personen, buiten dezc categoric vallcn.
Te denken valt dan bijvoorbeeld aan het recht op onaanlastbaarheid van het hchaam (artikel
11 GW), verbod op vrijheidsontneming (artikel 15 GW), rechten die verband houden
met het voorarrest (artikelen 57 e.v. WvSv) en rechten met betrekking tot DNA-onder/oek
(artikel 195a e.v. WvSv). Daartegenover staan rechten die. zoals Van Stricn" tcrccht
stell, "dermate essentieel zijn voor de kwalitcit en de eerlijkheid van het proces, dat het
voor de hand ligt deze rechten ook aan rechtspersonen toe te kennen". Voor zovcr dcrhalvc
de wcttelijke voorziening niet uitdrukkelijk uitsluitsel geeft over de gelding van rechten
ten aanzien van ondernemingen, is de aard van het in het geding zijnde recht en daanncc
samenhangend het met dit recht te beschermen belang bepalcnd of er door cen ondcrne-
ming met succes een beroep op kan worden g cd aan. Daarmee zijn nog niet alle vragen
opgclost, want lang niet altijd is er eenstemmigheid over de aard van cen concrcct recht
(is het "vlees en bloed'-aspect van een recht dermate dominant dat dit zieh slechts tot
natuurlijke personen rieht, of legt het aspect van bescherming tcgen ovcrhcidsmacht zovcel
gewicht in de schaal dat ook ondernemingen van het recht kunnen profitcrcn?). Dit zal
nog blijken bij de bespreking van het voor deze Studie belangrijkste recht uit dezc catcgo-
rie, te weten het privacy-recht.
Hoe is de situatie nu met betrekking tot het EVRM? Bij de totstandkoming van dit
verdrag is tenminste primair gedacht aan bescherming van de (rechts)positie van /latour/z/fc
personen. Hierop wijst allecn al de naam van het verdrag. Dit sluit echter nog niet uit
dat ook ondernemingen onder de reikwijdte van de door het EVRM geboden bescherming
kunnen vallen. De verdragsgeschiedenis alsmede de tekst van het EVRM'* bicden in
ieder geval wel enkele aanknopingspunten ervoor dat ondernemingen in beginsel wel
de bescherming van het gedrag genieten. Zoals hierna nog zal blijken, is dit in de Straats-
burgse jurisprudentie ook aanvaard. Maar deze principiäle aanvaarding brengt -evenmin
als dat het geval is in de geschetste Nederlandse situatie- nog niet mee dat alle rechten
zieh lenen voor toepassing op ondernemingen. Om enkele voor de hand liggende voorbeel-
den te noemen: het folterverbod van artikel 3, het verbod op vrijheidsontneming van
artikel 5 en het recht te huwen hebben naar hun aard uitsluitend bctrekking op en waarde
voor natuurlijke personen. Maar wat als met betrekking tot het door het recht te bescher-
men belang het 'mens-zijn' niet essentieel is, zoals dat het geval is bij bijvoorbeeld het
recht op vrije meningsuiting van artikel 10 en het legaliteitsbeginsel van artikel 7? Ook
hier dient mijns inziens dan, evenals in het Nederlandse recht het geval is, de aard van
het recht en het daarmee te beschermen rechtsbelang het aanknopingspunt te zijn." Zo
strekt het uit artikel 7 voortvloeiende verbod van terugwerkende kracht van strafbcpalingen
niet in de eerste plaats tot bescherming van de natuurlijke persoon, maar vormt dit verbod
89 Van Strien (1996 I), pag. 163.
90 Gewezen kan worden op artikel 1 van het eerste Protocol ("ledere natuurlijke of rechtspersoon heefl
recht op het ongestoord genot van zijn eigendom") alsmede op artikel 34 EVRM inzake individuele
vetzoekschriften.
91 Wattel (1990) hecht waarde aan de soort van het ingeroepen recht.
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een principiöle waarborg (van rechtszekerheid) binnen een rechtstaat, welke waarborg
uiteindelijk de faire inrichting van het straf{proces)recht beoogt en aldus de overheidsmacht
aan banden legt en de kans op overheidsmisbruik (althans te vergaand optreden van de
ovcrhcid) bcperkt. Gelet hierop mag ondernemingen de bescherming van artikel 7 niet
ontzegd worden. Immers: niet is in te zien waarom een ondememing een wezenlijk slechte-
re positie in een tegen haar van overheidswege geinitieerde strafrechtelijk getinte procedure
zou mögen hebben dan een individu dat zieh in een vergelijkbare situatie bevindt; in
beide gevallcn zijn dc regels mede bedoeld om overheidsoptreden aan banden te leggen
en de, dat wil zeggen iedere, justitiabele tegen de overheid te beschermen." Om dezelfde
reden strekt ook artikel 6 EVRM mede tot bescherming van ondernemingen. Het recht
op een bchandcling van een zaak binnen redelijke termijn, op een onafhankelijke en
onpartijdige rechter, op bijstand van een raadsman alsmede al die andere rechten die in
artikel 6 EVRM zijn vcrankerd en elementen van het 'fair trial-beginsel' vormen, geven
aan op welke wijze in een rechtstaat een (punitieve) procedure moet worden vormgegeven.
Zij bicden proccdurele waarborgen die overheidsoptreden in goede banen moeten leiden,
ongeacht de status van degene tegen wie dat optreden zieh rieht. Voor een eventueel
ondcrscheid tussen natuurlijke personen en ondernemingen is hier naar mijn overtuiging
geen rcdelijke grond aanwezig." Na aanvankelijke tcrughoudendheid bij lagere rechter-
lijkc instantics dicnaangaandc", is in de jurisprudence inderdaad aanvaard dat naast
natuurlijke personen ook rechtspersonen onder de reikwijdte van artikel 6 EVRM vallen.
Reals in 1 WO oordceldc de Hogc Raad "dat dc in artikel 6 EVRM neergelegde waarborgen
niet allccn voor natuurlijke personen, doch ook voor rechtspersonen te gelden hebben"",
welke visie nadicn enkele malen is bevestigd.*' Ook de ECRM denkt in deze richting:
"a corporate body can claim the protection of Article 6 of the Convention when a "criminal
charge" has been made against it"."
92 Het argument dat ecu rechtspersoon tegenover de overheid een sterkere positie inneemt dan een individu
en om die reden minder bescherming behoeft, snijdt mijns inziens geen hout. Nog afgezien van het
feit dat dit argument indruist tegen de ratio van de bescherming, gaat het voorbij aan de omstandigheid
dat het verschil tussen een rechtspersoon en een natuurlijk persoon in de praktijk vaak marginaal
is, waarbij nog allerminst op voorhand vaststaat dat de rechtspersoon de sterkere positie bekleedt.
93 IngcIijkczinScheltensinzijnnootbijHR 17januari 1990. BNB 1990/193 ("Vrije toegang tot een
onafhankelijkcrechter.ceneerlijkcenopenbarebehandelingbinneneenredelijketermijn.zijnrechten
die naar hun aard ook aan rechtspersonen kunnen worden toegekend") en Swart in zijn noot bij HR
15 december 1992. NJ 1993, 550 (Gelva Holding).
94 Arr.-Rcchlb. Leeuwarden 8 februari 1990, NJ 1990, 522 en Arr.-Rechtb. Amsterdam 12 februin
1991, NJ 1991,488.
95 HR 17 januari 1990, BNB 1990/193 m.nt. Scheltens; ook gepubliceerd in WFR 1990/1112.
96 HR ljuni 1993, NJ 1994,52 (Shipping) en HR 12 Oktober 1993, NJ 1994, 196(D.enCo'sHandell-
maatschappij), welk arrest de redelijke termijnproblematiek betrof.
97 EHRM 27 februari 1992 (SocieteStenuit v. Frankrijk). Stessens(1997), pag. HRC/61. is vanmening
dat "the Strasbourg case law rightly makes no distinction between natural persons and legal persons".
Het Hof kwam niet tot een mhoudelijk oordeel omdat hij op verzoek van de betrokken ondememiflg
de zaak van de lijst haalde. Ondersteuning voor dit standpunt kan ook gevonden worden in ECRM
10 mei 1994 (Saundcrs). waarin dc ECRM ten aanzien van dc fairness van het proces geen onderschod
wenste te maken tussen verschillendecategorieenverdachten: "It cannot be compatible with the spirit
of the Convention that varying degreesof fairness apply to different categoriesofaccusedincnminu
trials". Weliswaar volgt na deze opmerking een opsomming varierend van plegers van fraude to*




Meer reden tot twijfcl kan a bcstaan ten aanzicn van artikel 8 EVRM, de bcseherming
vm het priveleven, de woning alsmede de correspondentie.** Deze bcgrippcn, en zeker
deeerste twee, lijken te zijn afgestemd op natuurlijke personcn. Finaly ontkent dan ook
d* ondernemingen een privesfeer hebben "omdat rechtspersoncn abstractics zijn en derhal-
ve geen gevoelens hebben en geen pijn, verdriet of vTeugde kennen en derhalvc evenmin
de gcborgenheid, de intimiteit die de privc-sfcer van natuurlijke personen kcnmcrkt en
beschermingswaardig maakt"**, waarna hij concludeert dat "dc rcchtspcrsoon zclf (...)
perdefmitie niet in haar prive-sfeer (kan) worden geschondcn, omdat ze geen priv6-sfeer
heeft"."* Deze mening dee! ik niet."" Vooropgesteld zij dat zonder enige twijfel
de band tussen natuurlijk persoon en privacy vele malen hechter, mecr precair en funda-
menteler is dan de band tussen ondememing en privacy. Voorzover een ondcmcming
een privesfeer heeft, is de privacygevoeligheid van ecn bedrijfsruimte minder groot dan
die van de slaapkamer van een individu. Maar de invalshoek dient naar mijn mening
een andere te zijn. Weliswaar vormt in artikel 8 EVRM het 'mens-zijn' ecn bclangrijke
factor, maar de limitering van overheidsoptreden ncemt in dit artikel een tenminstc even
böge status in. Het gaat erom dat een overhcid in het kader van ecn onderzoek of anders-
ans, niet zonder wettelijke basis, zonder goede reden en zonder tc voldocn nan ecn met
waarborgen omklede procedure een justitiabele mag confronteren met ondcrzocksmaatregc-
len die ingrijpen in diens directe omgeving en in diens dagelijkse leven. Dat lijkt mij
een fundamenteel uitgangspunt binnen iedere rechtstaat en in het vcrlengdc daarvan van
unportantie voor het algemeen belang. In dat licht is artikel 8 EVRM, als waarborg tegen
ongeclausuleerd overheidsoptreden, van niet minder belang indicn het ondcrnemingen
betreft dan indien het gaat om natuurlijke personen. Evenzeer als een individu ervan uit
moet kunnen gaan dat zijn woon- en leefomgeving door de overheid (en door anderen)
gerespecteerd wordt en dat -behoudens in uitzonderlijke situaties- geen inbreuk zal worden
gemaakt op deze persoonlijke leefsfeer waarbinnen hij zieh ongestoord kan ontplooien,
moet een ondememing erop kunnen rekenen dat haar eigen sfeer waarbinnen zij haar
dagelijkse bedrijfsvoering uitoefent (haar 'privaey-sfeer' derhalve) door de overheid
ongemoeid wordt gelaten, tenzij deze handelt op wettelijke grondslag met inachtneming
van de in de wet voorgeschreven procedure en op grond van redenen die dit optreden
kunnen rechtvaardigen."" Ware dit anders, dan zou het functioneren van een ondeme-
ming, zoals Timmerman terecht stelt, zeer worden bemoeilijkt en zou de overheidsmacht
althans ten aanzien van deze categorie van justitiabelen nauwelijks beperkt zijn."" Ecn
en ander laat echter onverlet dat de bescherming van natuurlijke personen uiteindelijk
98 Het recht op respect voor het familie- en gezinsleven, ook neergelegd in artikel 8 EVRM is in mijn
visie in ieder geval beperkt tot natuurlijke personen.
99 Finaly (1991). pag. 109.
100 Finaly (1991), pag. 110. Fokkcns in zijn conclusie bij HR 15 december 1992, NJ 1993, 550 m.nt.
AHJS (Gelva Holding) stelt dat een beperking tot natuurlijke personen voor de hand ligt. In deze
zin ook Van Dijck (1999), pag. 614.
101 Hetzelfde geldt voor Krabbe (1996), pag. 141 en 142.
102 Bovens (1998), pag. 657 stelt met betrekking tot de privacy: "Bedrijven kunnen tegenover de overheid
recht doen gelden op bescherming van hun bedrij fsgeheimen, niet omdat privacy voor hen een waarde
in achzclf vertegenwoordigt, maar omdat ontkerming hiervan als consequents heeft dat hun bedrijfsvoe-




grotcr kan zijn dan die van ondernemingen, hetgeen gelet op het gememoreerde vcrschil
in privacy-gevocligheid zeer wel wenselijk kan zijn."" Het tweede lid van artikel 8
EVRM opent de deur naar ccn dergelijke differentiatie: de aldaar genoemde, limitatieve
uitzonderingsmogelijkheid op de hoofdregel van het eerste lid kan -zonder het beperictc
karakter van die mogelijkheid geweld aan te doen- aldus worden uitgelegd dat inmenging
in de sfeer van een onderneming in meer gevallen aanvaardbaar en gerechtvaardigd is
dan inmenging in de sfeer van een individu."" Via deze weg kunnen tevens eventuele
bedenkingen omtrent een doelmatige handhaving van 'ondernemingsrecht' worden wegge-
nomcn.
7 2 Cr/mina/ cAa/ge e«
Er is nog een vraag die (bevestigend) beantwoord moet worden vooraleer de conclusie
van Ehlermann dat "The most important question facing us (...) is not whether Article
6 applies to Community competition law procedures, but what actions must be taken
in order to ensure its respect"'"*, onderschreven kan worden: valt het kartelrecht onder
het begrip 'vervolging' of-meer gangbaar- 'criminal charge', zoals bedoeld in artikel
6 EVRM? Dit begrip wijst in strafrechtelijke richting, terwijl het communautaire maar
ook het Nederlandse kartelrecht een bestuursrechtelijk profiel heeft: in beide gevallen
ligt het Hchclc handhavinnstrajckt tot en met het oplegecn van de boete in handen van
het bestuur (de Commissie respectievelijk de NMa). Voor het communautaire kartelrecht
is het daarenboven zo dat, zoals in het vorige hoofdstuk bleek, artikel 15 Vo 17 dit recht
uitdrukkelijk een strafrechtelijk karakter ontzegt. Tegen deze achtergrond oordeelde Cum-
ming bij voorbeeld dat het Funke-arrest van het EHRM, handelend over het nemo tenetur-
beginsel als onderdeel van artikel 6 EVRM, geen betekenis had voor het communautaire
kartelrecht omdat dit uitsluitend betrekking zou hebben op 'criminal proceedings' in de
enge zin van het woord.""
Het bchocft heden ten dage eigenlijk nauwelijks enig betoog meer dat een dergelijk
beperkte lezing verworpen moct worden. Reeds in zijn Engel-arrest"" en later in de
arresten öztürk"" en Lutz"" hceft het EHRM duidelijk gemaakt dat het een autonome
104 Dovens (1998), pag. 656-658 onderscheidt voor toekenning van rechten een deon/o/ogucAe (hel
beschermde individuele belang is een doel in zieh zelf) en een conje<7ucn/a/i5/iicÄe(dc beschcrming
dienteenverdergelegendoelJrechrvaardiging.Ondememingenkunnenslechtsopdelaatstgenoemde
groiul aanspraakmaken op grondrechten, hetgeen volgens Bovens meebrengtdat deze eerder kunnen
worden ingeperkt.
105 In deze zin ook Asscr in zijn conclusie bij HR 16 Oktober 1987. NJ 1988, 850 m.nt. EAA (Driessen
Assurantiün BV): "dat er aanleiding bestaat ook rechtspersonen een beroep op eerbiediging van de
persoonlijkc levenssfecrtoe tc kennen. Maar de omvang van dat recht wordt natuurlijk bepaaldmede
door de omstandigheid dat het een rcchtspersoon betreft. Ook rechtspersonen hebben dunkt me aan-
spraak op eerbiediging van de sfeer waarin zij bijv. geheimen willen bewaren of geen inmenging
v»n builenaf wensen in het algemeen". Blijkens zijn noot bij HR 23 februan 1990, NJ 1990, 664
ziet ook Verkade ruimte voor privacy-bescherming van ondernemingen.
106 Ehlermann (1995), pag. 17.
107 dimming (1995), pag. 404.
108 EHRM 8 juni 1976.
109 EHRM 21 februari 1984.
110 EHRM 25 augusrus 1987.
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intcrprctatie van hct criminal charge-begrip hanteert en aldus voorzover nodig door ecn
(nationale) 'labeling' van een procedure heenprikt.'" Bij dczeautonome uitleg hanteert
bet EHRM drie criteria: de (nationale) classificatie, de aard van de overtreding (bcstaande
int twee deelaspecten, te weten de algemeenheid van het karaktcr van de norm"* cn
het al dan niet punitieve en afschrikkende karakter van de sanctie) en de aard en gestrcng-
heid van de potentieie sanctie.' '•* Het gewicht rust voornamelijk op de laatste twee criteri-
a; het eerste criterium is gelet op de ratio van de autonome interpretatie (het onmogelijk
maken van omzeiling van het EVRM door een procedure van ccn niet-strafrcchtclijk
'label' te voorzien) van niet meer dan relatieve betckcnis."* Het möge duidelijk zijn
dat de bedoelde twee -altematieve"'- criteria slechts tot ein conclusie kunncn leiden,
namelijk dat het Nederlandse en het communautairc kartelrccht onder de rcikwijdtc van
arükel 6 EVRM vallen: de (verbods)normen hebben een algemeen karaktcr, de sanetics
njn punitief en preventief van aard en kunnen daarenboven als zeer zwaar worden aange-
raerkt.'" E>eze conclusie wordt onderstreept door de ECRM.'" Aan Societc Stcnuit
was door de Franse minister van Economische Zaken wegens overtreding van de nationale
mededingingswetgeving een boete opgelegd. Na vergeefs beroep op de Conseil d' Ftat
richtte de ondememing zieh tot de ECRM omdat zij artikel 6 EVRM geschonden achtle.
111 Deze aulonome interpretatie wordt door dimming (1995), pig. 404, overigens niet bestreden.
112 Waarbij van belang is of de norm zieh tot een bepaalde groep of juist tot alle subjeeten, eventueel
in een bepaalde hoedanigheid, rieht.
113 EHRM 21 februari 1984 (Öztürk) en EHRM 25 augustus 1987 (Lutz). Kritisch over de bruikbaarheid
van deze criteria uitte zieh Riphagen (1994), pag. 17-21.
114 EHRM 22 mei 1990 (Weber).
115 EHRM 25 augustus 1987 (Lutz), bevestigd in EHRM 24 September 1997 (Garyfallou). Zie over dit
arrest Viering en Fleuren (1997), pag. 1932-1934. Naar aanleiding van EHRM 24 februari 1994
(Bendenoun) ontstond er over het al dan niet cumulatieve karakter nogal wat discussie. Zie Viering
(1994), pag. 1061-1063, Hartmannen VanRussenGroen(1994I), pag. 1521-1526, Van Dijk(1994),
pag. 1526-1527 alsmede Wattel(1994), pag. 1527-1529. Dedoelde discussie ontstond omdat in dit
Bendenoun-arrest de criteria door het EHRM wel cumulatief werden gebruikt. Was het EHRM nu
'omgegaan'? Zo ja, dan zou artikel 6 EVRM -in tegenstelling tot hetgeen het geval is bij een 'altematie-
ve interpretatie'- ten aanzien van normen op de overtreding waarvan een relatief lichte (financiele)
sanctie is gesteld, geen rol meer hebben gespeeld, ook al zou de aard van de overtreding in een andere
richting wijzen. 'Minor offences' zouden hoe dan ook niet langer onder de reikwijdte van artikel
6 EVRM vallen (en dat terwijl door sommigen, waaronderBlecker(1993), pag. 1012 en De Raat
(1993), pag. 448, tot het Bendenoun-arrest werd berwijfeld of het opleggen van hoge boetes door
een bestuursorgaan gelet op het EVRM wel rechtens mogelijk was). Dit zou naar mijn mening een
onaanvaardbare bepcrking van de rechtsbescherming hebben betekend. Hoewel een dergelijke interpreta-
tie mijns inziens allerminst noodzakelijk uit het Bendenoun-arrest volgde, mod het worden toegejuicht
dat het EHRM in zijn Garyfallou-arrest uitdrukkelijk de 'altematievebenadering' heeft bevestigd.
Hoewel hierover nog wel het een en ander kan worden gezegd, is een nadere besprekmg in hct kader
van deze Studie niet nodig. Want hoc het voorgaande ook zij, voor het karteirecht als zodanig doet
het met ter zake voor welke interpretatie wordt geopteerd. Immers gaat het zowel in hct Nederlandse
als in het communautaire kartelrecht steeds om een zeer aanzienlijke boetedreiging, waardoor aan
het derde 'öztürk-criterium' per definitie is voldaan.
U6 Artikel 5.4.1.1 VOAwM verstaat onder een bestuurlijke boete dan ook "de bestuurlijke sanctie, inhou-
dende een onvoorwaardelijke verplichting tot betaling van een geldsom, die is gericht op Aeirra^ng
van de overtreder" (cursivering, HQ). Terecht stelt Rogier (2001), pag. 10, dat de bestuurlijke boete
matencel geen andere sanctie is dan de strafrechtelijke boete.
117 EHRM 27 februari 1992 (Societe Stenuit v. Frankrijk). Het Europese Hof kwarn niet tot een inhoudelijk
oordeel omdat het op verzoek van de betrokken onderneming de zaak van de lijst haalde.
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daar haar geen mogelijkheid was gegeven zieh te wenden tot een onafhankelijk gerecht
dat de gegrondheid van de tegen haar ingestelde vervolging kon bepalen. De ECRM moest
zieh derhalvc in eerste instantie buigen over de vraag of een boete in het kader van het
mcdedingingsrecht door de minister opgelegd, als vervolging kon worden beschouwd.
Het antwoord op die vraag was bevestigend, mede in het licht van de potentiele (en dus
niet de daadwerkelijk opgelegde) sanetie waarin de mededingingswet voorzag: deze was
van dien aard dat zij bedoeld was om ondememingen af te schrikken."*
Het bestuursrechtelijk optreden tegen kartelovertredingen op grond van de Mededingings-
wet alsmcde op grond van Verordening 17 vormt dus onmiskenbaar een 'criminal charge'
in de zin van artikel 6 EVRM. De bestuurlijke boete vormt een 'bestraffing voor een
begane ovcrtreding''" en hecft aldus een punitief en leedtoevoegend karakter. In zoverre
wijkt het bestuurlijk boeterccht derhalve af van het meer 'klassieke' bestuursrecht dat
rcparatoir van aard is. In zoverre heeft deze vorm van punitieve handhaving door de
ovcrhcid zowel bestuursrechtelijke als strafrechtelijke aspecten. Mede in dat licht is er
in de literatuur nogal wat discussie ontstaan over de vraag waar men deze handhavings-
vorm in het rcchtssystcem moet plaatsen (bestuursrecht, strafrecht of een 'sui generis'
rechtsgebied'") en in het verlengde daarvan hoe zij moet worden aangeduid. Het zou
het kadcr van deze Studie tc buiten gaan om deze discussie en haar achtergronden hier
uitgebreid te bchandelen.'" Naar mijn mening wordt aan het bijzondere karakter van
dc handhaving via bestuurlijke boetes het meeste recht gedaan door haar in navolging
van met name Hartmann en Van Russen Groen aan te merken als bestuursstrafrecht. Wat
hieronder wordt verstaan, wordt kort in de volgende paragraaf besproken.'"
118 De ECRM overwoog: "In the present case the penalty imposed by the Minister was a fine of 50,000
FRF, a sum which, in itself, is not negligible. But it is above all the fact that the maximum fine,
i.e. the penalty to which those responsible for infringements made themselves liable, was 5% of the
annual turnover for a firm (...) which shows quite clearly that the penalty in question was intended
to be deterrent" Opgemerkt zij dat deze sanctic nog aanmerkelijk lager ligt dan in de Mededingingswet
en verordening 17.
119 Michiels (1994), pag. 7. Deze schrijver wijst er (op pagina 10) dan ook op dat de boete in eerste
instantie reprcssicf is, maar dat mede preventie beoogd wordt. Vergelijk ook Hartmann (1999). pag
42.
120 Riphagen( 1994),pag. 49, steltbijvoorbeeld: "administratievesanctiesdietevenseencriminalcharge
inhouden. nemen een tussenpositie in hissen administrative sancties in cigenlijke zin en zuiverstnf-
rechtehjke sancties". Zie voor een bespreking van de verschillen en ovcreenkomsten tussen het sliafitd*
en het bestuursrecht Rogier en Hartmann (1994), pag. 1 e.v.. Verschillen tussen strafrechtelijke en
bestuursrechtelijke sanctieprocedures worden besproken door De Doelder (1994), pag- 206-207.
121 Daarvoorzij verwezennaar met name Hartmann en Van Russen Groen (1998), met name pag. 105
e.v.
122 Het zij ontkrstreepl dat door mij wordt aangesloten bij de door genoemde schrijvers gebruikte betekens
van het begnp 'bestuursstrafrecht". Van een eenduidige inhoud van dit begnp is in de Nederiandse
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Hartmann en Van Russen Groen definieren bestuursstrafrecht als
"het van het strafrecht en het bestuursrecht tc ondcrschciden deel van het recht waarin publiekrcchtehjke
bestuursorganen. zonder tussenkomst van de betrokkene of ecn onafhankelijkc rechter, nineties met cen
bettrafTend karakter kunnen opleggen".'"
Zij zien het bestuursstrafrecht als een afzonderlijk rechtsgebied dat als het ware tussen
het bestuursrecht en het strafrecht 'in ligt'.'" Omdat het wettelijk gezien bestuursrecht
betreft -de sanetie wordt door een bestuursorgaan opgelcgd-, hebben het gcschrcvcn (cn
met name de Algemene wet bestuursrecht, behoudens voor zover in de bijzonderc wet
uitgezonderd) en ongeschreven bestuursrecht in beginsel gelding. Maar dit rechtsgebied
is 'van oudsher' reparatoir van aard, en als zodanig -in tegenstclling tot het strafrecht-
niet afgestemd op punitief optreden. En punitief optreden kent zijn geheel eigen, spccifickc
normering. Dit betekent weliswaar niet dat t/ns voldaan moct zijn aan de strafrcchtclijkc
normen zoals onder meer verankerd in het wetboek van Strafrecht -het bestuurlijk boetc-
recht is immers geen strafrecht-'", maar het brengt wcl mec dat aan bepaalde -in het
strafrecht weihaast vanzelfsprekende- eisen van rechtsstatelijkheid moct zijn voldaan.
Meer in het bijzonder zullen, gelet op het 'charge-karakter' van de bcstuurlijkc boetc,
/emm'/ute de in artikel 6 EVRM verankerde, strafrechtelijk gcoriöntccrdc waarborgen
moeten worden gerespecteerd.'" En dit wezenlijke verschil in normering ten op/.ichtc
van het 'klassieke' reparatoire bestuursrecht rechtvaardigt in de optiek van Hartmann
en Van Russen Groen dat het bestuursstrafrecht als een afzonderlijk rechtsgebied wordt
aangemerkt'", waardoor er "een kader waarbinnen vragen met betrekking tot de norme-
ring zoals bijvoorbeeld betreffende de bewijsvoering en het soort rechtsbescherming dat
moet worden geboden, meer eenduidig kunnen worden beantwoord".'** Welke normen
binnen dit afzonderlijke rechtsgebied dienen te gelden en (dus) op vve/A niveau de rechtsbe-
scherming moet liggen, kan nog een punt van discussie zijn, met dien verstände dat, zoals
gezegd, in ieder geval de 'artikel 6 EVRM horde' genomen dient te zijn. Maar het Staat
••(•vy.
123 Hartmann en Van Russen Groen (1998), pag. 74 en reeds eerder Harrmann en Van Russen Groen
(1994 II).
124 Vergelijk ook Koopmans (1995), pag. 136. Corstens (1995 I), pag. 36, noemt de term bestuursstrafrechl
misleidend.
125 Ook al valt het onder de reikwijdte van artikel 6 EVRM: HR 7 September 1988, BNB 1988/298,
HR 11 Oktober 1989, BNB 1990/87 en HR 31 januari 1990, BNB 1990/93. Dat laat overigens onverlet
dat bijvoorbeeld in het Voorontwerp vierde tranche Awb op verschillende punten aansluiting is gezocht
bij het strafrecht.
126 Vergelijk Widdershoven (1998), pag. 236: "Als randvoorwaarde voor (de) overheveling van de sanctio-
nering uit het strafrecht naar het bestuursrecht behoon uiteraard wel te gelden dat dit proecs niet
mag leiden tot een uitholling van de cssenüele rechtsstatelijke waarborgen die eigen zijn aan strafrechtc-
lijke sanctionenng." Hierop doelt waarschijnlijkook Corstens (2000), pag. 1187: "Een bestuurlijke
boeteisnueenmaalmaterieeleenstrafsanctie.zodatdegrondbeginselenvanstraf-enstrarprocesrecht
moeten worden gerespecteerd". Otto, De Meijer en De Doelder (1999), pag. 1, spreken van de traditio-
neel strafrechtelijke waarborgen van de artikelen 6 EVRM en 14 IVBPR waaraan het bestuurlijke
punitieve recht zal moeten voldoen.
127 Kritisch hierover is onder meer Sackers (1995), pag. 311. ,
•28 Hartmann en Van Russen Groen (1998), pag. 75
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de wetgever natuurlijk vrij om binnen het bestuursstrafrecht een hogere graad van bescher-
ming toe te kennen aan degenen tegen wie een onderzoek is gestart. Dienaangaande kunnen
aard en omvang van de op te leggen sancties belangrijke aanknopingspunten vormen.
Naar mijn overtuiging zal, waar het de fundamentele rechten betreft, de bestuursstraf-
rechtelijke handhaving een bcschermingsniveau moeten realiseren dat aansluit bij het
in het strafrechtelijke traject geldende niveau, met name daar waar de punitieve sancties
zo aanzienlijk zijn als in het mededingingsrecht. Dat maakt de bestuurlijke boete als
handhavingssluitstuk wellicht minder aantrekkelijk, maar het fundamentele belang van
de bescherming van het individu tegen een (via welke weg dan ook) punitief optredende
overhcid vergt mijns inziens een dergelijk 'offer'.'" Dit wil allerminst zeggen dat ik
geen ruimtc zie voor bestuursstrafrechtelijke handhaving of dat ik zelfs negatief tegenover
dczc handhavingsvorm zou staan. Integendeel: de punitieve handhaving door het bestuur
biedt tal van voordclen (waaronder deskundigheid, gehele verantwoordelijkheid voor
de handhaving bij het bestuursorgaan en eigen opportuniteitsinvulling), maar het mag
niet zo zijn dat deze vorm van handhaving tot gevolg (laat staan als oogmerk) heeft dat
de justitiabclc wezcnlijk aan bescherming van zijn fundamentele rechten inboet. Hoe
men hierover ook möge denken, op het punt van de rechtsbescherming ligt mijns inziens
ccn van de belangrijkste redenen om te komen tot de erkenning van het bestuursstrafrecht
als afzondcrlijk rcchtsgebicd. Op die wijze wordt de rechtsbeschermingscomponent (terecht)
in het middclpunt van de discussic gcplaatst en wordt vermeden dat hij wordt onderge-
sneeuwd door een overmatige aandacht voor de instrumentele betekenis van de bestuurlijke
boete als handhavingsmiddel.
Op grond van het bovenstaande is duidelijk dat het EVRM, en meer in het bijzonder
artikcl 6 EVRM, voor het (communautaire) mededingingsrecht van re£el belang is en
dat dus /rxmiNf/e het minimumniveau van bescherming zoals in dat verdrag is neergelegd
moct worden gewaarborgd. Bctoogd is tevens dat een justitiabele door de overheveling
van strafrechtelijke naar bestuursstrafrechtelijke handhaving er in beginsel niet slechter
van mag worden. Hicma zullen daarom de voor het mededingingsrecht meest wezenlijke
rechten worden besproken, voor zovcr relevant voor de voorfase. Waar relevant zal worden
ingegaan op de stand van zaken in het Nederlandse strafrecht ten aanzien van een bepaald
recht. Allercerst komt het recht op een behandeling van de zaak binnen een redelijke
termijn aan bod.
3 Dc redelijke termijn"*
1 let recht op behandeling van de zaak binnen een redelijke termijn is een van de rechten
die in artikel 6 EVRM vcrankerd zijn. Het beoogt te voorkomen dat iemand langer dan
strikt nood/akelijk in onzekerheid verkeert over de afloop van de tegen hem ingestelde
vervolging (in de autonome zin van het woord).''' Het belang van het recht op berechting
129 Zie hierover ook Michiels (1999), pag. 72-73.
130 7.ie algemeen Jansen (2000)
131 Zie over deze ratio onder meer Swart (1996), pag. 230, Corstens (1999). pag. 490, Van Dijk en Via
Hoof (1998), pag. 442 en Mols (1999), pag. 262. Vergelijk tevens onder meer HR 23 September
1980, NJ 1981, 116 m.nt. GEM en HR 3 Oktober 2000, NJB 3 novembcr 2000, pag. 1933. In dit
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binnen een redelijke termijn voor de justitiabele is evident indicn men het ingrijpende
en belastende karakter van cen dergelijke vervolging en de daaraan inherente dreiging
van vaak zware sanetics in ogenschouw neemt. Van vervolging in al haar facetten gaat
aldus niet allcen een psychische druk uit, maar kan daarnaast, zoals Corstens'" terecht
aanstipt, invloed uitoefenen op het funetioneren van de justitiabele, ongeacht -zo voeg
ik eraan toe- of dit laatste nu een natuurlijk of een rechtspersoon betreft. In dat licht is
het ook een voorwaarde voor rechtsstatelijkheid dat de vcrvolgende overheid met gepaste
voortvarendheid te werk gaat, opdat de justitiabele binnen een redelijke termijn weet
waar hij aan toe is en opdat -meer algemeen- zo spoedig mogelijk rcchtszekcrhcid wordt
verschaft. In deze paragraaf zal worden besproken welke rol dit recht op bchandcling
van de zaak binnen een redelijke termijn in het kartelrecht spcelt.
j . / öerecAf/'/ig fcinne/i een r«fe/i/te /ermyn: Aef E//ÄA/ «J <
De eerste vraag die zieh opdringt, is welke termijn van het predikaat 'redelijk' kan worden
voorzien. Dit is echter in zijn algemeenheid niet aan te geven; daarvoor zijn de omstandig-
heden van het geval te zecr doorslaggcvend. Dat laat onvcrlct dat door de Möge Raad
een termijn van twee jaar (gerekend vanaf het moment van de aanvang van de vervolging
dan wel -voor de appel c.q. cassatiefase- van het aanwenden van het rcchtsmiddcl) per
procesfase wordt gehanteerd als termijn waarbinnen cen einduitspraak door de betreffende
strafrechterlijke instantie moet zijn gegeven.'" Slechts bijzondere omstandigheden kun-
nen een längere termijn rechtvaardigen; tot onredelijkheid van een kortere termijn zal
in beginsel slechts worden geconcludeerd voorzover bijzondere omstandigheden daartoe
aanleiding geven.'" Het EHRM heeft niet een dergelijk 'omslagpunt' gefixeerd. Het
houdt er een (nog) meer casuistische benadering op na en beoordeelt het vraagstuk van
de redelijke termijn aan de hand van voornamelijk drie criteria: de ingewikkeldheid van
de zaak, de houding van de verdachte en (de voortvarendheid van) het handelen van de
laatste arrest wordt nog op enkele "andere factoren die nopen tot een voortvarende afhandeling'
gewezen, te weten de preventive werking, de belangen van het slachtofTeren de ongunstige invloed
van het tijdsverloop op de beoordeling van feiten. In vergelijkbare zin ook Corstens (1999), pag.
490, die overigens raadsheer bij de Hoge Raad in de betrokken zaak was.
132 Corstens (1999), pag. 490.
133 Voor de beroep- of cassatiefase wordt een termijn van acht maanden (gerekend vanaf het instellen
van het rechtsmiddel) gehanteerd waar het het overbrengen van de stukken naar de griffie van de
hogere instantie betreft: HR 26 januari 1999, NJ 1999, 326; HR 18 januan 2000, NJ 2000, 568; HR
18 januari 2000, NJ 2000, 569 m.nt. JdH; HR 20 juni 2000, NJ 2000, 720; HR 3 Oktober 2000, NJ
2000, 721 m.nt. JdH alsmede de noot van Knigge onder HR 27 januari 1998, NJ 1998, 810.
134 Daarnaast kan de duur van de gehele procedure (dus vanaf het moment waarop de vervolging is gestart
tot en met de onherroepelijke einduitspraak) medebepalend zijn voor een eventuele schending van
de redelijke termijn. Indien de duur van de procedure in zijn geheel binnen de grenzen van de redelijk-
heid is gebleven, dan zal een termijnoverschrijding in een of meer fasen van de procedure niet tot
het oordeel leiden dat de redelijke termijn is geschonden. Andersom kan het zo zijn dat een cumulatie
van onnodige, maar afzonderlijk nog niet onredelijke vertragingen in verschillende fasen van de
procedure uiteindclijk betekent dat niet langer van een redelijke termijn kan worden gesproken.
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bevoegde instanties.'" Zoals gezegd hangt het in hoofdzaak van deze bijzondere omstan-
dighcden van het geval af of de concrete termijn al dan niet is overschreden. Past men
deze criteria op mededingingsrechtelijke zaken toe, dan volgt met name uit het eerste
critcrium dat een op het eerste gezicht lange termijn (in ieder geval tot het moment van
de eerste beslissing) toch veelal door de beugel zal kunnen. Immers: het gaat om complexe
economische gedragingen waarvan het bewijs doorgaans niet eenvoudig is op te sporen
en die worden ontplooid door evenzeer (niet zelden talrijke en internationaal opererende)
complexe en omvangrijke entiteiten. Al met al blijken kartelzaken veelal ingewikkeld
van aard te zijn, hetgecn onontkoombaar zijn weerslag heeft op de duur van het onderzoek:
ecn relatief lange termijn kan dan toch nog redelijk zijn, althans voorzover niet mede
inactiviteit van de autoriteiten debet aan die lengte is.
In het vorenstaande is een aspect van de redelijke termijn-problematiek, dat voor de
praktijk van grote bctckenis blijkt, in het midden gelaten, te weten vanaf welk moment
de relevante termijn begint te lopcn. Dit aspect wordt nu besproken. Het antwoord op
de gestclde vraag is in zoverre eenvoudig dat artikel 6 EVRM zieh slechts uitstrekt over
de fase van 'vervolging'. Maar daarmee is nog geen duidelijkheid geschapen: wanneer
immers is er sprake van vervolging (of in de Engelse tekst: 'criminal charge')? Dejurispru-
dentie van het EHRM en de Hoge Raad brengt enig licht in deze duisternis. Het EHRM
huldigt de volgcndc interpretatie:
"Whilst 'charge', for the purpose of Article 6 para. I, may in general be defined as 'the official notification
given to an individual by the competent authority of an allegation that he has committed a criminal offence',
it may in some instances take the form of other measures which carry the implication of such an allegation
and which likewise substantially affect the situation of the suspect"."*
De Hogc Raad acht noodzakelijk
"een handcling vanwege de Staat waaraan (de verdachte) in redclijkheid de gevolgtrekking heeft kunnen
verbinden dat ter zake van overtreding van dc evengenoetnde wctsbepaling een strafvervolging tegen
(hem) zou worden ingestcld".'"
Vergclijking van deze twee zienswijzen leidt tot de conclusie dat zij niet dezelfde reikwijd-
te hebben, zij het dat bij beide in ieder geval het bestaan van een verdenking of een
bcstuursrechtelijk equivalent daarvan als voorwaarde geldt.'" De benadering van het
135 Zie bijvoorbeeld EHRM 19 September 2000 (I.J.L., G.M.R. en A.K.P.). Het zijn ook deze criteria
die door de Hogc Raad worden gebruikt bij de bepaling van de redelijkheid van de termijn, vow
zoverdie van het genoemde omslagpunt van tweejaarafwijkt. Zie HR 19 februan 1985, NJ 1985,
581 m.nt. ThWvV (Redelijke termijn II).
136 EHRM 10 december 1982 (Foti).
137 HR 26 Oktober 1993, NJ 1994,629 m.nt. C; in vergelijkbare bewoordingen onder meei HR 17 februari
1987. NJ 1987, 951 en Hof Amsterdam 28 april 1994, NJ 1996, 149
138 Voor de visie van de Hoge Raad hieromtrent zie onder meer HR 23 november 1994, FED 1995/3.
m.nt. Feteris en zeer expliciet HR 22 november 1994, NJ 1995, 240 m.nt. Sch.. waarin de Hoge
Raad de overweging van het Hof dat niet "reeds een redelijk vermoeden van schuld aan een straft»«
feit bestond, laat staan dat reeds sprake was van een cnminal charge in de zin van (...) art. 6 EVRM*
met onbegnjpclijk achtte. Vergelijk ook Keulen (1995), pag. 274, die steh dat het fair trial-begin«'
niet kan worden mgeroepen door een wnrfacA/e die "(nog) niet 'charged with a criminal offence'
is", aismede Knigge in zijn noot bij EHRM 25 februari 1993 (Funke) en Feteris (1993), p»g. 2397.
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EHRM is minder formeel dan die van de Hoge Raad cn hecht meer waarde aan de subjec-
tieveperceptie van dc verdachte. De Hoge Raad -die de belangrijke materiele aanvulling
van net EHRM, bestaande in de zinsnede 'other measures which carry the implication
of such an allegation and which likewise substantially affect the situation of the suspect",
sterk onderbelicht- legt sterk de nadruk op de bckendheid van de verdachte met dc tegen
hem gestalte vervolging en op dc redclijkheid (en dus de objectivecrbaarhcid) van de
aan de handeiingen van de bevoegde instantie ontleende verwachting van de verdachte
dat hem een vervolging boven het hoofd hangt."* Concrect brengt dit met zieh dat
de verdachte in de Straatsburgse interprctatie bctcr af is omdat cr afhankelijk van de
omstandigheden van het geval eerder sprake is van een 'charge'. Met name biedt deze
interpretatie meer ruimte om de bescherming van artikel 6 E VRM ook aan ccn verdachte
toe te kennen die er n/er van op de hoogte is dat een onderzoek tcgen hem gaandc is
of die nog niet redelijkerwijs uit de overheidshandeling kan afleiden dat vervolging zijn
deel zal zijn. Zo is het allerminst denkbeeidig dat het EHRM in tegcnslclling tot dc Hogc
Raad'*\ bijvoorbeeld een verhoor van een verdachte, het gcven van de cautie van artikel
29 WvSv alsmede het openen van een gercchtclijk vooronderzock (zonder dat de verdachte
hicrvan op de hoogte is), wel zou kwalificeren als handeiingen die dc positie van dc
verdachte wezenlijk beinvloeden.'"
Dc aanpak van de Hoge Raad levert nog een twecde probleem (en nadcel) op dat
met dc Straatsburgse interpretatie wordt vermeden. Dit probleem houdt verband met het
gegeven dat het fair trial-beginsel van artikel 6 EVRM geen uniform begrip is, maar
dat het wordt vormgegeven door een verzameling van verschillende verdedigingsrechten.
Deze verdedigingsrechten hebben ieder een eigen karakter en autonome reikwijdlc. Welis-
waar hebben zij gemeen dat zij alle tot doel hebben een faire procesvoering voor de
justitiabele te garanderen -waarbij over de schending van het recht moet worden geoordeeld
tegen de achtergrond van dit doel-, maar zij leveren tevens ieder een geheel eigen bijdrage
aan de realisering van een eerlijk proces. Zo beoogt bijvoorbeeld het zwijgrecht te voorko-
Corstens in zijn noot bij HR 26 Oktober 1993, NJ 1994, 629, verwoordt die visie als volgt: "Men
is eerder verdachte dan "charged with a criminal offence" (...). Wie verdachte is, bchoeft nog niet
"charged with a criminal offence" te zijn. Die situatie ontstaat pas als een vervolging in het verachiet
komt". Blijkens zijn noot Staat (Torstens zelf echter wel een ruimere interpretatie voor dan welke
door de Hoge Raad wordt gehanteerd. Een cn ander brengt met zieh dat bevoegdheden die tcr controle
op de naleving van het (materiele) recht worden aangewend, niet onder het bereik van het fair trial-
beginsel vallen, ook al is het allerminst denkbceldig dat tijdens de controle een vermoeden van ovcrtre-
ding rijst.
139 ZiehieroverCorstens(1999), pag. 492 alsmede Schalkenin zijn noot bij HR 11 mei 1993, NJ 1994,
142.
140 HR 26 Oktober 1993, NJ 1994, 629 m.nt. C. Terecht stelt Corstens in zijn noot dan ook: "Beter
verdedigbaar is (...) dat de "situation of the suspect" al eerder "substantially affected" is". Schutte
(1994), pag. 623, meent dat er een criminal charge is zodra "de refle mogelijkheid aanwezig it dit
er een administrateveboete opgelegd zal worden of eenstrafrechtelijkevervolging zal plaatsvinden".
W In EHRM 21 december 2000 (Quinn) was sprake van een ondervraging van een verdachte die niel
'formally charged' was, maar wiens situatie desalniettenün werd aangemerkt alt 'substantially affected'
Het betrof weliswaar een intensief verhoor (acht maal in een penode van 48 uur waann hij van zijn
vnjheid was beroofd), maar enige betrokkenheid bij het strafbare feit werd door hem ontkend.
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men dat justitiabelen verplicht zijn aan hun eigen veroordeling mee te werken'**, terwijl
de bchandeling van een zaak binnen een redelijke termijn bescherming biedt tegen dc
onzekerheid die van een vervolging voor de justitiabele uitgaat. Dergelijke verschillen
dienen naar mijn mening hun invloed uit te oefenen op het moment vanaf hetwelk zij
hun beschermende werking kunnen ontplooien'"": het in het geding zijnde (deel)recht
bepaalt mede wanneer de situatie van de verdachte 'substantially affected' is.'** Om
bij de vorenstaande voorbeelden aan te sluiten: het zwijgrecht zou mijns inziens reeds
geactiveerd moeten worden op het moment waarop tegen de betrokkene een redelijk
vermocden van schuld rijst'*', terwijl het recht op een behandeling binnen een redelijke
tcrmijn pas relevant wordt zodra de verdachte kan vrezen dat een vervolging tegen hem
zal worden ingcsteld, hetgeen niet zonder meer het geval zal zijn door een enkele verden-
king tegen hem. Een dergelijke differentiöring, die ook in de lijn van het Imbrioscia-arrest
van het EHRM ligt'"- wordt door de Hoge Raad echter niet gemaakt; hij houdt star
vast aan zijn formcle en objectiverende benadering van het beginpunt van de vervolging,
onafhankelijk van het (deel)recht van artikel 6 EVRM dat in het geding is.''" Hierdoor
wordt mijns inziens de reikwijdte van de bescherming van bepaalde in artikel 6 EVRM
verankerde rechten onnodig en ontcrecht beperkt, waarbij niet in de laatste plaats opvalt
142 Of in iedrr geval dat zij vcroordeeldzouden kunnen worden op grond van bewijsmatenaal waarvan
de belrouwbaarhcid door een eventuele dwang zou kunnen zijn aangetast. Over het nemo tenetur-
beginsel en het daarmee samenhangende zwijgrecht zie uilgebreid paragraaf 3.
143 Aldus ook Wöretshofer(1996), pag. 48-49 en Keulen(1996), pag. 82, die stelt dat de strekking van
het dcsbctreffVnde recht bcpaalt wanneer het kan worden geschonden.
144 Met instemming kan Schalken in zijn noot bij HR 11 mei 1993, NJ 1994, 142, worden aangehaald
waar hij stell dat dc "strekking van het EVRM (...) erop neer (komt) dat honorering van de verdedi-
gingsrechten in het concrete geval dient plaats te vinden met het oog op het doel waarvoor ze in
het leven zijn gcrocpen. Dat doel ligt in elk geval opgesloten in het verdragsrechtelijke vereiste dat
het systeem voor de verdachte een faire procesvoering mogelijk moet maken. (...) Het zal dus van
de omstandigheden afhangen (en niet alleen van het formele moment van de bekendmaking) of er
van een vervolgingsdaad in de zin van het EVRM sprake is".
145 Tegengeworpcn zou kunnen worden dat het moeilijk is om in een procedure het exacte tijdstip aan
te geven waarop een redelijk vermoeden van overtreding rijst. Dit is zeker het geval, maar dat laat
onverlet dat het hier eenobjectief(bepaalbaar)criteriumbetreft. Overigens zou ook bij eenbeperktere
interpretatie het verdenkingsbegrip steeds een rol spelen.
146 IiHRM 24 november 1993. Het Hof ovenvoog hier dat het primaire doel van artikel 6 EVRM is
gelegen in het verzekeren van een fair trial door een onafhankelijke rechter. Deze nadruk op de
contradictoire procedure voor een rechter laat echter onverlet dat artikel 6 EVRM ook op 'pre-trial
proceedings' van toepassing kan zijn: de rechten van de verdediging "may also be relevant before
a case is sent for trial if and in so far as the fairness of the trial is likely to be seriously prejudiced
by an initial failure to comply with them". Terecht concludeert Knigge in zijn noot bij dit arrest,
"De vraag naar de mate waarin de verschillende verdedigingsrechten van betekenis zijn voor het
vooronderzoek, wordt (...) gckoppeld aan het doel van het verdragsartikel, het verwezenlijkenvan
een fair trial". Van Russen Grocn (1998). pag. 90. daarin gevolgd door Jansen (1999), pag. 139, stttt
op het standpunt dat in de voorfase de waarborgen van artikel 6 EVRM zoveel mogelijk in acht
genonicn dienen te worden.
147 Ten aanzien van het regenngsstandpunt naar aanleiding van het CTW-advies WonrfAovrng «foor Aafuur-
/(/*«• Wren dat een verdenking gelet op de jurisprudentie van de Hoge Raad aangaandehet "charge-
moment" onvoldoende is om het zwijgrecht te activeren, stelt Van Buuren (1995) pag. 49: "Ik meen
dat die arresten niet betrekking hebben op het zwijgrecht, maar op de vraag wanneer de redelijke
termijn voor berechting ingaat, hetgeen wel iets anders is dan de \Taag vanaf welk moment het zwijg-
recht behoort te gelden".
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dat het de opsporende instantie die het door een daad van haar zijde in de hand heefl
hd fair trial-beginsel te activeren of -belangrijker- door het achtcrwege laten van die
daad het fair trial prineipe tijdelijk buiten spei kan zetten, hetgeen moeilijk valt te rijnicn
met de gedachte achter artikel 6 EVRM.
Concluderend moet worden gestcld dat artikel 6 EVRM gecn ruimte laat voor het
inroepen van een recht vöör het moment van verdenking: van vcrvolging kan in dat geval
geen sprake zijn. Zodra er echter een verdenking is gerezen, hangt het van het tc bescher-
men recht af wanneer het zijn werking kan ontplooien. Ten aanzien van de redelijke
termijn geldt dat de situatie van de verdachte pas wezenlijk is bcVnvloed door cen (over-
heids)maatregel, indien hij van deze op de hoogte is en uit deze kan afleiden dat legen
hem een vervolging zal worden ingesteld of reeds is ingesteld, waarbij tot op zekere hoogte
zijn sufy'ecf/eve pereeptie een rol spcelt. Pas op dat moment verkeert de verdachte immers
in de onzekerheid over de afloop van het overheidsoptreden, welke onzekerheid zo spoedig
mogelijk dient te verdwijnen.
J.2 ßerecAf/Hg Wnnen rerfe/y'Jfce fermyn: Aef co/nrnu/iaufa/re />ers/w?c//e/"
Zoals reeds in paragraaf 1 werd besproken, schittert het geschreven gemeenschapsrecht
niet door aandacht voor fundamentele rechten in het kader van ecn procedure. In dat
licht verbaast het dan ook niet dat in het communautaire kartclrecht algemene rcgcls
ontbreken omtrent termijnen waarbinnen een beslissing moet zijn gegeven, met dien
verstände dat wel de verjaringstermijnen van Verordening 2988/74'" in acht genomen
moeten worden. Voor zover er dus sprake is van bescherming tegen een onredclijk lange
communautaire kartelprocedure, moet deze bescherming (uiteindclijk) van het Hof komen.
En het Hof heeft de ondernemingen op dit punt niet in de kou laten staan, zij het dat
het lang heeft geduurd vooraleer een zaak bij het Hof aanhangig werd waarin over de
redelijke termijn problematiek een speeifick oordeel gegeven kon worden.'" In debeton-
staalmatten-zaak namelijk klaagde een betrokken onderneming, verwijzend naar artikel
6 EVRM, over de lange duur van de procedure sinds de indiening bij het Gerecht van
het verzoekschrift tot nietigverklaring van de beschikking: de procedure voor het Gerecht
had liefst ongeveer vijf jaar en zes maanden in beslag genomen. Het Hof merkte hierover
met het nodige gevoel voor understatement op
"dat cen dergelijke duur op het eerste gezichl erg lang lijkt. De redelijkheid van de termijn moet cvenwel
worden bcoordecld met inachtneming van de spccifieke omstandigheden van elke zaak en in het bijzonder
148 Verordening van de Raad no. 2988/74/EEG van 26 november 1974 inzake de verjaring van het recht
van vervolging en van tenuitvoerlegging op het gebied van het vervoers- en mededingingsrecht van
de Europese Econorruschc Gemeenschap, Pb 1974 L 319. Zie hierover nader hoofdstuk 4, paragraaf
149 Aanzetten om met de verstreken termijn rekening te houden, waren er al eerder. Vergelijk HvJ (6
en 7/73) Jur. 1974, 223 (Istituto Chemioterapicoltaliano/Commercial Solvents Corporation) en Pb
1994 L 378/17 (Far Eastern Freight Conference). Op de duur van de procedure werd ook ingegaan
in GvEA (T-62/98) n.n.g. (Volkswagen).
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met inachrncming van het belang ervan voor de betrokkene, de ingewikkeldheid van de zaak en het gedm
van de verzoeker en de bevoegde autonteiten".'*
Dcze overwegingen tonen allereerst aan dat het Hof met zoveel woorden heeft aanvaard
dat het recht op behandeling binnen een redelijke termijn ook binnen de communautaire
rechtsordc gelding heeft. Bovendien blijkt -en dat is zeer verheugend- dat het met betrek-
king tot de voor de beoordcling van de rcdclijkheid van de termijn in een concreet geval
aansluiting zoekt bij de jurisprudentie van het EHRM, waamaar overigens in het arrest
uitdrukkclijk wordt verwezen. Ook de inhoudelijke beoordeling kan de toets der kritiek
doorstaan.'" Ten aanzien van het belang van de zaak overwoog het Hof dat, hoewel
de onderneming door het geschil niet rechtstreeks in haar economische voortbestaan werd
bedreigd cn zij de door de Commissic opgelegde geldboete nog niet had hoeven te voldoen,
dit stcllig aanwczig was, mede tcgen de achtergrond van de opgelegde boete en de betwis-
ting van de juistheid van het oordeel van de Commissie over de inbreuk op het mededin-
gingsrecht. Dienaangaande moet mijns inziens er overigens van worden uitgegaan dat
in kartclzakcn een dergelijk belang er per definitie is. Wei zal het zo zijn dat in -zeer
uitzonderlijke- situaties waarin de opgelegde boete het voortbestaan van de onderneming
wel in gevaar kan brengen en/of waarin de boete -door het ontbreken van de schorsende
werking van beroep- wel onmiddcllijk wordt geind, grotere spoed geboden is en de redelij-
ke termijn dus eerder geschonden zal zijn. Dat de weihaast aan kartelzaken eigen ingewik-
keldheid over het algemeen een factor vormt die een längere procedure rechtvaardigt,
is hiervoor reeds benadrukt. Het Hot onderstrecpt in zijn arrest dat net in du geval zeer
zeker een ingewikkelde zaak betrof: veertien producenten hadden artikel 85 EG-Verdrag
(thans artikel 81 EG) overtreden door verschillende gedragingen, het beroep van Baus-
tahlgcwcbe was een van de elf beroepen in drie verschillende talen en de zaak tegen deze
onderneming zclf vergde "een grondig onderzoek van vrij volumineuze documenten en
van relatief ingewikkelde feitelijke en rechtsvragen".'" Aan de houding van de onderne-
ming in kwestie -het derde criterium- was de lengte van de procedure daarentegen niet
te wijten. Weliswaar had zij uitstel verzocht (en gekregen) van het indienen van dupliek
(waardoor de procedure met circa een maand werd verlengd), maar voor het overige had
zij geen vertragende barrieres opgeworpen.'" Toch werd er uiteindelijk door het Hof
geoordeeld dat de redelijke termijn in deze zaak geschonden was en wel op grond van
het vierde criterium: een gebrek aan voortvarendheid door de bevoegde autoriteit, in dit
150 Hvj (C-185/95 P) Jur. 1998.1-8417 (BausUhlgewebe).herhaaldin GvEA (T-305-307,313-316,318,
325, 328, 329 en 335/94) Jur. 1999, 11-931 (Limburgse Vinyl Maatschappij e.a).
151 Aldus ook Lawson (2000 111), pag. 177.
152 In GvEA (T-305-307, 313-316, 318, 325, 328, 329 en 335/94) Jur. 1999,11-931 (Limburgse Vinyl
Maatschappije a )oordeeldc het Gerecht dat de redelijke termijn niet was geschonden(hetonderzoek
van de Commissic had totaal 52 maanden in bestag genomen), en wel vanwege de ingewikkeldheid
van de zaak (zieh onder meer uitend in het aantal verzamelde documenten, in de gebleken bewijsmoa-
lijkhrden alsmedc in hei aantal betrokken ondememingen).
153 In dit verband is van belang dat het Hof terecht het argument van de Commissie van de hand wees
dat de procedure was vertraagd door toedoen van de raadsman. die in de administrative procedure
met was opgetreden, maar voor het Gerecht zijn pijlen had gericht op de opgelegde geldboete. Het
Hof overwoog dienaangaande: "Een onderneming die wordt geraakt door een beschikking van de
Commissie waarin schendingen van het mededingingsrecht worden vastgesteld en waaitorj haar eefl
geldboete wordt opgclegd. moct immers met alle middelen die zij geschikt acht, de juistheid van
de tegen haar ingebrachte beschuldigingen kunnen bereisten"
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Or rvrAtnwuirtorgeit in
gcval het Gerecht. Het Hof erkende weliswaar dat het Gerecht, gelet op zijn rol als feiten-
rcchter, over voldoende tijd moct kunnen beschikken om complexe zaken te ondcr/.ocken
en dat het talenregime binnen de communautaire rechtsorde dc nodigc tijd opslokt, maar
dal desalniettemin het Gerecht gehouden was een zaak binnen cen rcdelijke tijd af tc
ronden. Het Hof coneludeerde dat het Gerecht hierin in casu echter niet was geslaagd:
"Met betrckking tot het beginsel van de rcdelijke tcrmijn zijn in de procedure voor het Gerecht namelijk
twee penoden van belang. Tusscn het einde van de schnftclnkc bchandeling en het bcsluit om tot de
mondelinge bcnandclmg over te gaan, 7ijn ongeveer 32 maanden verstrcken. BIJ bcschikking van 13 Oktober
1992 is weliswaar beslist de elf zaken voor de mondelinge behandeling tc voegen, maar in die penode
is geen enkcle andere maatregel tot organisatie van de procesgang of maatregel van instructic getroffen
Bovendien zijn tussen de bceindiging van de mondelinge procedure en het arrest van het Gerecht 22
maanden verstrcken".
Dergelijk lange termijnen voor instructie en beraadslaging achttc het Hof slcchts in uitzon-
derlijke omstandigheden gerechtvaardigd, waarvan in casu echter gecn sprakc was.'"
Het Hof lijkt echter niet bereid om al te vergaande consequentics aan een schending van
de redelijke termijn te verbinden. De hem voorgclcgdc bcslissing zal blijkens het Baus-
lahlgewebe-arrest door het Hof alleen nietig worden verklaard indien dc lengtc van de
procedure de uitkomst van het geschil heeft betnvloed. Een dcrgclijkc beinvlocding is
echter nauwelijks denkbaar. Evenals het gcval is in de Nederlandsc situatic wcrd in het
onderhavige arrest (en zal naar alle waarschijnlijkheid ook in andere gcvallen worden)
volstaan met een verlaging van de boete. Al te veel hoop op een aanzienlijke verlaging
van de boete lijkt een onderneming overigens loch nict mögen te koesteren: de boetc
die aan Baustahlgewebe door het Gerecht was opgelegd, werd met welgeteld 50.000 ecu
(ofwel 1,7%) gematigd.'"
Het Hof erkent derhalve het recht op behandeling binnen een redelijke termijn. Ook ten
aanzien van het tijdstip van aanvang van de criminal charge lijken de communautaire
rechters te willen aansluiten bij het EHRM"*, hctgeen in mijn optiek ook niet mecr
dan vanzelfsprekend is'", maar hetgeen toch gelet op de terughoudendheid van deze
rechters ten aanzien van het E VRM tot tevredenheid stemt. Reeds sinds het Hoffmann-La
154 Het Hof wees er op dat in casu geen schorsing van de procedure voor het Gerecht had plaatsgevonden
en achtte daarom bijzondere omstandigheden met aanwezig.
155 In Pb 2000 L 39/1 (Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groolhandcl op Elektrotechnisch
Gebied en Technische Urue) werd eveneens de redelijke termijn geschonden gcacht. De totale procedure
had ongeveer 8 jaar in beslag genomen, welke lange duur 'deels aan de Commissie' was toe te schrij-
ven. Het leverde de betroklcen ondememingen een aftrek van 100.000 euro op, respectievelijk 2,2%
en 4,4% van de oorspronkelijke' boetes. In Pb 2000 L 268/1 (Far East Trade Tariff Charges and
Surcharges Agreement) had de overschrijding van de redelijke tcrmijn een verlaging van de boete
met 100.000 euro tot gevolg.
156 VergelijkDebruyne(I992), pag. 51: "Wij kunnen ons cens te meer met van de indruk ontdoendat
het Hof zijn rechtspraak op dezelfde golflengte heeft willen plaatsen als deze van het Europese Hof
voor de Rechten van de Metis".
157 Waar het Hof dezelfde ruimc matenele bescherming dient te bieden als het StraaUburgse Hof, daar
moct ook worden aangesloten bij de invulling van de formele reikwijdte van artikel 6 EVRM. Zou
dit met gebeuren, dan zou de materielle bescherming alsnog worden uitgehold.
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Roche-arrest'" is duidelijk dat in de contradictoire kartelfase de rechten van de verdedi-
ging moeten worden gehonoreerd ook al is deze administratiefrechtelijk van aard. Typeren-
der nog in dit verband is het Hoechst-arrcst.'" Hierin heeft het Hof uitdmkkelijk bepaald
dat rechtsbescherming geen verworvenheid is die slechts in de procedure op tegenspraak
cen rol speelt, maar dat zij zieh tevens uitstrekt tot de voorafgaande (onderzoeks)fase,
althans met betrckking tot die rechten die niet naar hun aard gereserveerd zijn voor uitslui-
tend de contradictoire procedure. Het Hof achtte deze verstrekkende bescherming noodza-
kclijk, omdat vermeden moet worden dat de rechten van de verdediging "onherstelbare
schade lijden in het kadcr van een voorafgaand onderzoek, met name bij verificaties,
daar deze beslisscnd kunnen zijn voor de totstandkoming van het bewijs van de onrechtma-
tighcid van gcdragingen van ondernemingen, waarvoor deze aansprakelijk zijn"."° Een
beperktere uitleg ten aanzien van de gelding van de rechten van de verdediging zou de
rcchtsbcschcrming van de ondernemingen ondcrgraven. De overeenkomst in strekking
en bewoordingen met dc overwegingen van het EHRM in het Imbrioscia-arrest zijn onmis-
kenbaar.
4 Nemo tcnetur'"
In deel I bleck dat in het kader van de handhaving van het communautaire en Nederlandse
kartclrecht cen belangrijke plaats was en is ingeruimd voor medewerkingsplichtcn van -
primair- ondernemingen. Op grond van de artikclen 11 en 14 Vo 17 j° artikel 15 Vo
17 zijn ondernemingen in het communautaire recht op straffe van een geldboete van ten
hoogste 5.000 euro verplicht om bij beschikking opgeeiste inlichtingen te verschaffen
en medewerking te verlenen aan bij beschikking gelaste verificaties.'" De Wem kende
in samcnhang met de WED een medewerkingsplicht zowel voor het opsporingsonderzoek
(artikel 24a WED, met ecn maximum strafsanctie van gevangenisstraf van maximaal
twee jaar en/of geldboete van / 25.000 (voor rechtspersonen: / 100.000)'") als voor
de toezichtsfasc (artikel 41a Wem; met een maximale strafrechtelijke sanctie van gevange-
nisstraf van ten hoogste drie maanden en/of geldboete van / 5.000 c.q / 10.000 voor
rechtspersonen). In de Mededingingswet is in samenhang met artikel 5:20 Awb in een
medcwerkingsvcrplichting voorzien, op overtreding waarvan in artikel 69 Mw een bestuur-
158 HvJ (85/76) Jur. 1979, 511 (Ho(Tmann-La Roche): "Eerbiediging van de rechtender verdediging
in iedere procedure die tot de oplegging van sancties, met name geldboeten of dwangsommen. kan
leiden, is te beschouwen als een grondbeginsel van het gemeenschapsrecht, dat zelfs in ecn admirustra-
tieve procedure moet worden inachtgenomen". In vergelijkbare bewoordingen HvJ (322/81) Jur. 1983,
3498 (Michelin).
159 HvJ (46/87 en 227/88) Jur 1989,2859; zie tevens de zaken HvJ (85/87) Jur. 1989,3137 (Dow Bene-
lux) en HvJ (97-99/87) Jur. 1989, 3165 (Dow Chemical Iberica ca.).
160 Zie voor het belang van de waarborging van rechten in het vooronderzoek ook HvJ (374/87) Jw-
1989. 3283 (Orkem).
161 Zie over dit bcginsel algemeen onder meer Berger (1980) en Rogall (1977).
162 Volgens artikel 16 Vo 17 kan deze verplichting voorts kracht worden bijgezet door het opleggen
van een dwangsom van ten hoogste 1.000 rekeneenheden per dag.
163 Artikelcn 24a j " 26 j° 1 sub 5 j° 2 lid 5 j° 6 lid 1 sub 2 WED.
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lijke boctc is gcsteld van ten hoogste / 10.000.'** Dcgcncn van wie medewerking wordt
gcvorderd, zijn kortom op straffe van (soms gevoelige) sancties gehoudcn inlichtingen
tc verstrekken en inzage van gegcvens en bescheiden te verstrekken. Ecn dergclijkc mede-
werkingsplicht biedt het voordeel van effectiviteit aangezien dc met handhaving belaste
autoritciten niet zelf naar relevante informatic op zoek hocven. Tot op zckcre hoogte
biedt zij ook voordelen voor dc justitiabelen: bij medewerking is cen verdergaand optreden
van de overheden niet (meer) noodzakelijk. Maar er is ook een kecrzijdc. Een medewcr-
kingsplicht komt er namelijk op neer dat een justitiabcle zijn eigen graf moct (hclpcn)
graven, in die zin dat hij moet meewerken aan de tcgen hem van overheidswcgcn gcVni-
tieerde (strafrechtelijke) procedure. Dit zet zijn positie tegenover de vcrvolgcndc ovcrhcid
onder druk en doet de balans wel zeer merkbaar doorslaan naar instrumentcle zijde. Mede
daarom kent het wetboek van Strafvordering voor verdachten of degencn die door cofipera-
tie een verdenking op zieh zouden laden het recht toe om medewerking tc weigeren.'"
In het bijzondere strafrecht ontbreken vergelijkbarc regelingcn echter, hetgeen cvcnzccr
voor de Mededingingswet en voor Verordening 17 geldt."* Dc vraag is nu of dczc
medcwerkingsverplichtingen niet de rechten van de justitiabelen aantasten. Dczc vraag
spitst zieh toe op de vraag naar de gelding en reikwijdte van het zogcnoemde nemo
tenetur-beginsel.
Atemo rene/wr pnx/ere se i/wum: niemand is gehoudcn aan zijn eigen veroordcling
mee tc werken. Ruim omschreven is de strckking van dit bcginsel dat van overhcidswege
geen dwang mag worden uitgeoefend tegenover justitiabelen tencinde dcze tot het aflcggen
van een verklaring of het verstrekken van matcriaal in eigen zaak te bewegen. De oor-
sprong van het nemo tenetur-beginsel ligt bij de vrees voor fysicke pressie met als nicest
vergaande vorm martelpraktijken tegen een justitiabele teneinde bewijs tc vergären."'
Dat deze vorm van pressie in een rechtsstaat ontoclaatbaar is, spreekt voor zieh."* Maar
hoewel ook heden ten dage fysieke dwang en martelingen -ook in Europa- nog niet zijn
164 Conform communautair recht kan daarnaast op grond van artikel 70 Mw ecn dwangsom worden
opgelegd teneinde de betrokkene alsnog te dwingen om inzage van gcgevens en bescheiden te verlcncn.
In tegenstelling tot hetgeen in het gemeenschapsrechthet geval is, is er geen maximum gesteld aan
de hoogte van de dwangsom. Het van toepassing verklaarde artikel 5:32 lid 4 Awb stell slechts dat
het bedrag 'in redelijke verhouding tot de zwaartc van het geschondenbelang en de beoogde werking
van de dwangsomoplegging' staat.
165 Men zie bijvoorbeeld voor de verdachte artikel 29 WvSv (zwijgrecht) en de artikelen 96a lid 2 en
105 lid 3 WvSv (in verband met een vordering tot uitlevering van voorwerpen ter inbcslagncming)
en voor de 'nog niet-verdachte' de artikelen 96a lid 3 en 105 lid 3 WvSv (eveneens verband houdend
met de vordering tot uitlevering van voorwerpen) alsmede artikel 219 WvSv (vcrschoningsrecht).
Zie hierover Corstens (1999), pag. 132 e.v., pag. 261 e.V., pag. 445 en pag. 449 e.V..
166 Wel is in de Mededingingswet een zwijgrecht voor de 'verdachte'opgenomen. Voor het bijzondere
strafrecht gcldt het algemenezwijgrecht van artikel 29 WvSv. In Verordening 17 is daarentegengeen
zwijgrecht opgenomen.
167 Vergelijk Van Strien (1996 II), pag. 12. Biesheuvel(1988), pag. 693, ziet in het tortuurverbod het
belangrijlcste(historische)motief voorhantenng van het nemo tenetur-beginsel. Buruma (1993), pag.
243, nuanceertde band met het folterverbod. Ansmink (1981), pag. 447, ziet slechts het zwijgrecht
als reactie op de martelpraktijken.
168 Het verbod van fysieke pressie heeft dan ook ten grondslag gelegen aan het zwijgrecht van de verdach-
te, zoals neergelegdin artikel 29 WvSv. Zie over het pressieverboden het zwijgrechtCorstens (1999),
pag. 264-266.
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uitgeroeid"*, ligt de nadruk van het nemo tenetur-beginsel nu op andere en minder
vergaande vormen van dwang, waaronder dreiging met of oplegging van (vrijheidsbene-
mende dan wel financiele) sanctics. De vraag is dan waarom ook deze vormen van dwang-
uitoefening vanuit rechtsbcschermingsoptiek onaanvaardbaar zijn. De eerste reden hiervoor
is van bewijstechnische aard: dwang tast de betrouwbaarheid van de informatie aan (en
bij gebruik hicrvan: van de uitkomst van de procedure), althans voor zover de dwang
invloed kan uitoefenen op (de inhoud van) de informatie. Zoals hierna nog zal blijken,
kan dit zieh in feite uitsluitend voordoen bij een spreekplicht'™; bij reeds bestaand
matcnaal be'i'nvloedt de dwang de inhoud ervan in ieder geval niet."' Aldus vallen
nemo tenetur-beginsel en zwijgrecht samen. Maar er is nog een tweede, verdergaande
reden die zieh verzet tegen dwang tot medewerking: de erkenning van het recht van
justitiabclen om hun eigen procespositie te bepalen in een tegen hen ingestelde strafrechte-
lijke of daarmcc vcrgclijkbare procedure.'" Naast het voorkomen van fysieke pressie
ligt hierin mijns inziens de meest voorname grondslag van het nemo tenetur-beginsel.
Dwanguitocfening blijft dan een belangrijke factor, maar het antwoord op de vraag waarom
dwang niet dient te worden toegepast, is een ander dan bij de andere genoemde grondsla-
gen van het beginsel. De nadruk ligt veel meer op de gedachte dat het, om Reijntjes te
eiteren'", "ethisch verwerpelijk" is om een justitiabele te dwingen aan zijn eigen veroor-
dcling mce tc werken.'™ Met deze eis van ethiek hangt tevens samen dat de justitiabele
nict in een "persönlichen Gewissenskonflikt"'" tussen het voldoen aan een wettelijk
voorschrift tot verstrekking van informatie enerzijds en het afleggen van belastende verkla-
ringen tegen zichzelf anderzijds wordt gebracht."' In deze lezing van de grondslag
169 Zo zijn rcccntclijknog martelingengeconstateerdin landen als Turkijc (zie bijvoorbeeld EHRM 18
december 1996 (Aksoy) en EHRM 10 oklober 2000 (Satik e.a.)), Spanje (zie Report CPT, 5 maart
1996, CPT/Infl[96)9) en Frankrijk (EHRM 28 juli 1999 (Selmouni)).
170 Allcrminst dcnkbeeldig is het dat de lot sprcken gedwongene, in de hoop onder de dwang uit te komen,
ccn verklanng aflegt die is afgestemd op hetgeen men van hem wil horen.
171 De inhoud van gegevens wijzigt immers met naargelang deze door de justitiabele vrijwillig zijo
verstrekt, de verstrekking onder dwang is gebeurd of de over he id door zelfstandig actief optreden
deze gegevens heefl vergaard.
172 In gelijke zin Knigge in zijn noot bij EHRM 25 februari 1993 (Funke) en dezelfde schrijver in zijo
noot bij EHRM 17 december 1996 (Saunders). Hartmann (2000), pag. 42, doelt op hetzelfde wair
hij het nemo tenetur-beginsel een uitwerking noemt van het uitgangspunt van een accusatoireproces-
vorm. Berkhout-van Poelgeest(1999), pag. 256, concludeert uit de Nedcrlandse geschieden« van
het nemo tenetur-beginsel dat zowel 'humanitaire overwegingen als het mogelijke gebrek aan betrouw-
baarheid' argumenten vormden voor hantering van dit beginsel.
173 Reijntjes (1996 11), pag. 18.
174 Ook Schalken in zijn noot bij HR 22 november 1994, NJ 1995, 240, ziet een ethische grondslig
van het beginsel waar hij stelt dat het nemo tenetur-beginsel is verankerd in "de (objectiveerbare)
eis van publiekrechtehjkc ethiek die voorschrijft dat de overheid niet met opzet een situatie moet
crcfren waarin iemand tegen zijn wil tot een verklanng kan worden gebracht die hij anders zou hebben
nagelaten".
175 Dannecker en Fischcr-Fritsch(1989), pag. 48.
176 Vergelijk ook Schemers in zijn 'dissenting opinion' bij ECRM 10 mei 1994, nr. 19187/91 FED
1995/2 (Saunders), die stelt dat "the main reason why a fair process should include the nght not
to incriminate oneself is that one should not put a person in the situation where he must choose between
telling the truth which incriminates himself and lying in order to protect himself". Bal (1996), pag-
24, spreekt van het trilemma van het zichzelf belasten, het plegen van meineed of het in gijzelmg
worden genomen.
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Or recAcnwMrtergvit in A« tarrr/m-Ar
v « het nemo tenetur-beginsel legt dit beginsel de verhouding tussen overhcid en justitiabe-
len in een punitieve procedure vast en levert het een wezenlijkc bijdrage aan de procedurcle
gehjkheid tussen overheid en rechtssubject.' '. Daarbij beperkt het zieh nict tot, maar
Htedt wel in belangrijke mate op de voorgrond bij de bewijsvergaring: dc bal ligt gehcel
en al bij de overheid zelf.'™ Zij is het die de 'verdenking' kocstert en aan haar is het
om de zaak rond te krijgen, dus zonder de 'verdachte' onder druk te zctten om inlbrmatie
aan te dragen die licht in diens zaak moct brengen en zonder in feite de justitiabcle te
dwingen om bewijs in eigen zaak aan te leveren, aldus zijn latere verdedigingsmogelijkhc-
den en het beginsel van hoor en wederhoor danig aantastend. Als er al spruke is van
medewerking van de zijdc van de 'verdachte", dan dient dczc gehcel vnjwillig tc worden
verleend. Het is tegen deze achtergrond niet relevant om welke informatic (in mondchngc
vorm of in de vorm van voorwerpen, documenlcn etc.) het gaat, als gcvolg waarvan het
nemo tenetur-beginsel de bescherming van het zn-i/grccht naar mijn mening ovcrstijgt.
Evcnmin is van belang of de verlangdc informatie al dan nict belastend is'", noch of
de justitiabele aan de druk van de overheid tocgeeft. Het nemo tenetur-beginsel kan
daarcntegen gcen bescherming bieden tegen een plicht tot </M/</P/J van ondcrToekshandclin-
gen."" In dat gcval blijft immers de justitiabele de passievc partij'" (en is het de
overheid die de bewijzen vergaart) en speclt de hiervoor genoemde 'persönliche Gewis-
senskonflikt' niet.'" Waar het wel gaat om een plicht tot medewerking, zullcn dc mate
en aard van de dwang van dien aard mocten zijn dat ccn justitiabele rcdclijkcrwijs in
een dergelijke conflictsituatie kan worden gebracht. Dat fysieke dwang en andere dwanguit-
177 Hierop wijst ook Finaly (1996), pag. 112.
178 In zoverre is er ook een band tussen het nemo tenetur-beginsel en de presumptio innocentiae. Zie
hierover ook Meijcr (1991), pag. 892 en Swart (1993), pag. 676. In zijn 'concurring opinion' bij
de uitspraak van de ECRM in de Saunders-zaak(ECRM 10 mei 1994, nr. 19187/91, FED 1995/2)
stelde Loucaides zelfs: "The presumption of innocence would in fact be a meaningless protection
if an accused person was compelled to give evidence against himself. Therefore the privilege against
self-incrimination must be recognised as a jme <?ua no« for the effectiveness of the protection in
question".
179 Het stellen van deze eis zou complicaties opleveren aangezienbij voorbaat veelal niet duidelijk zal
zijn of materiaal inderdaad belastend is. Daar komt nog bij da) het moeihjk van de betrokkene verwacht
kanwordendatdezezichzelfophetbelastendekarakterberoeptindienhij mcdewerkingwil voorko-
men En wie oordeelt dan uiteindclijk over de vraagof er inderdaad sprakc is van belaslcndmatcriaal?
180 Men vergehjke bijvoorbeeld ook Rozcmond (1992), pag. 129 en Swart (1993), pag. 677.
181 Dit laat overigens onverlet dat de justitiabele in dat geval wel mag meewerken, en dat veelal de
beginselen van proportionaliteit en subsidianteitmeebrengendat dc overheid, alvorens het onderzoek
te verrichten, de justitiabele uitdrukkelijk in de gelegenheid moet stellen om te coopercrcn.
182 Over het algemeen is het onderscheid tussen meewerken en dulden in de praktijk duidelijk; er zijn
echter grensgevallen. Het onderscheid tussen beide wordt daarom in de literatuur wel bekritiseerd.
Men vergelijkeMeijer( 1991), pag. 895 (ergsubtiel), Fetens( 1993)('metgoed werkbaar"), Wörett-
hofer(1996), pag. 45 (idem), Reijntjes(1996 II), pag. 12 ('arbitrairkarakter')en Van Russen Groen
(1998), pag. 267 ('niet scherp en zelfs oneigenlijk). Meijer komt tot de -mijnj lnzieru tc ruime-
conclusicdatook de duldingsplicht onderhet nemo tenetur-beginselmoet vallen. Wöretshoferbeoor-
deelt de vraag naar de schending van het beginsel aan de hand van "de relevantie van de betreffende
informatie in een (latere) strafzaak jegens de betrokkene, de mate van daadwerkelijke dwang en de
mate waarin op (andere)grond- en vrijheidsrechteneen inbreuk wordt gemaakl". Deze criteria maken
echter niet duidelijk wat de omvang van het beginsel als zodanig u: zij geven hooguit een toetssteen
aan, aan de hand van welke een eventuele schending kan worden beoordeeld. Bovendien wordt het
zelfstandige belang van het nemo tenetur-beginsel zo wel erg uitgekleed.
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oefcning, zoals een veroordeling of de oplegging van dwangsommen, hieraan voldoen,
spreekt weihaast voor zieh. Maar ook dreiging van overheidswege met uitoefening van
dwang en zelfs het enkele bestaan van een wettelijke mogelijkheid tot het opleggen van
een sanctie wegens het niet-medewerken'", volstaan mijns inziens reeds.'" Indien
de overheid duidelijk Iaat blijken dat het niet bij een sanctiedragmg blijft, neemt de
hierdoor gevormde druk alleen maar toe. Buiten bedoelde dwang valt daarentegen de
stok achter de dcur van de overheid om bij gebleken niet-coöperatie zelf actief op te
trcden. Subjectief kan de dreiging van een dergelijk overheidsoptreden zonder twijfel
de justitiabele aanzetten tot coöperatie, wanneer hij deze als minder ernstig beschouwt
dan het overheidshandelen. Dit optreden kan echter niet als een sanctie worden gezien
op de niet-medewerking. Het is slechts een noodzakelijke maatregel die de overheid ter
beschikking staat teneinde haar taak adequaat te kunnen uitoefenen."" Al met al blijkt
dat door mij een zeer ruime werking van het nemo tenetur-beginsel wordt voorgestaan.'*
Wcl is cr ccn belangrijke beperking: het nemo tenetur-beginsel heeft mijns inziens geen
directe betekenis voor de controlefase. Voorafgaand aan het moment waarop tegen de
justitiabele een rcdclijk vermoeden bestaat dat hij een inbreuk heeft begaan, is de overheid
gcrechtigd om medewerking af te dwingen en is dejustitiabcle verplicht deze medewerking
te verlencn. Dit geldt evenzeer indien hij hierdoor een verdenking op zieh laadt of indien
hij gegevens zou moeten verstrekken die reeds het begaan van een inbreuk zouden bewij-
zcn. De reden hiervoor is gelegen in het feit dat controle niet is gericht op puniticf optre-
den, maar primair op toezicht op dc naleving van het recht. Dit toezicht zou onnodig
gefrustrcerd worden indien ook dan het recht zou bestaan om niet mee te werken. Een
problccm ontstaat echter indien dc justitiabele in die fase inderdaad belastend materiaal
moet verstrekken: in dat geval laadt hij niet alleen een verdenking op zieh, maar kan
het tevens zo zijn dat hij doorslaggevend bewijs tegen zichzclf levert, waardoor van de
beschcrming van het nemo tenetur-beginsel en van een adequate verdedigingsmogelijkheid
in ccn eventueel puniticf vcrvolg van de procedure weinig meer overblijft. Het nemo
tcnctur-beginscl brcngt in dat geval met zieh dat het door verplichtc medewerking verkre-
gen belastende materiaal van het bewijs in de punitieve procedure moet worden uitgeslo-
ten.'"
183 Van belang is wel dat het een reüle mogelijkheid betreft, waarbij een rol kan spelen of de overheid
in hot algcmeen daadwerkelijk in vergehjkbare situaties tot sancticoplegging overgaat.
184 De artikelen 26 WED, 68 AWR, 69 Mw en 15 Vo 17 voimen aldus voorbeelden van dergelijke dwang.
Voor een ruime uitleg van dwang kiest ook Meijer (1991), pag. 895.
185 Laat staan dat de uitnodiging van artikel 99 lid 1 WvSv tot vrijwillige afgifte van een voorwerp als
dwang zou kunnen worden aangemerkt. Hier betreff het 'niet meer dan' een concretisenng van het
evenredigheidsbeginsel.Deopmerking van Jansen (1999), pag. 213, dat dit "op gespannenvoet(lijkt)
te kunnen komen met het nemo /enerurbeginsel" moet dan ook als onjuist worden verwotpen.
186 Anders: Stessens (1997), pag. HRC/54: "the use of compulsion to produce documents can only be
held to fall foul of the privilege against self-incrimination when it requires the persons involved to
co-operate in their own prosecution by providing the authorities with self-incriminating documents
they would otherwise have no access to".
187 Een dergelijke mogehjkheid opperde ook Swart (1996), pag. 231: "De oplossing zou misschien kunnen
zijn dat de mogelijkheid dat burgers zichzclf belasten door het verstrekken van informatic hen enenijd»
met ontslaat van dc medewerkingsplicht maar dat deze belastende informatie andemjds niet als bewqs
in een latere strafzaak kan dienen". Om een voorbeeld uit het flscale recht te noemen: op grond van
artikel 47 j° 68 AWR mögen tot het moment van verdenking gegevens en inhchtuigen worden gcvor-
derd. Het aldus verkregenmateriaalkan de aanleiding vormen tot een naheffing of navordenng, miar
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Hct zij herhaald: het cruciale van het nemo tenctur-beginsel is naar mijn nicning de be-
scherming van de vrijheid van dc justitiabele om zijn procespositie te bepalen en dus
de bescherming tegen dwang waarmee de overheid poogt mcdewerking van de justitiabele
af te dwingen.'** De vraag die hierna aan de orde wordt gesteld, is of dcze visie ook
in de rechtspraktijk ingang hceft gevonden. Uit dc bespreking van dc jurisprudentic van
het EHRM zal blijken dat dit niet het geval is. Ook uit de nationale en communautaire
rcchtspraak komt naar voren dat het nemo tenetur-beginsel in beperktere zin wordt opgevat.
4 / //ef nemo /ewe/Mr-/>eg/>ise/ en Ae/
De tekst van het EVRM bestecdt geen aandacht aan hct nemo tcnctur-bcginscl of het
zwijgrecht. Ten aanzien van de historische grondslag van het nemo tcnetur-bcginscl, hct
voorkomen van martelpraktijkcn, biedt artikcl 3 EVRM nog uitkomst"', maar dit artikcl
biedt geen soelaas voor minder vcrstrekkendc vormen van ovcrhcidsdwang. Uit artikcl
14 lid 3 aanhef en sub g IVBPR kan daarentegen wel een bescherming van hct zwijgrecht
(maar niet van het ruimere nemo tenctur-beginsel"*') worden afgelcid.'" Dit urtikcl
luidl (voorzover hier relevant):
Bij het bepalen vui de gegrondhcid van een tegen hem ingestelde strafvervolgmg hceft ecn icder, in voile
gclijkhcid. recht op dc volgcndc mimmumgarantics: (...) g. mcl tc worden gedwongen legen /ich/elf
te getuigen of een bekentenis af te leggen.
zou mijns inziens niet als bewijs mögen dienen in een bestuurlijke boeteprocedure (vergelijk de artikelen
67d e.v. AWR) noch in een strafrechtelijke procedure (artikel 69 AWR).
188 Hiermee is niet gezegd dat het door de dwanguitoefening bewerkstelligde betrouwbaarheidsdencit
geen rol speelt binnen het nemo tenetur-beginsel. Met name ten aanzien van afgedwongen (mondelinge)
verklaringen kan de betrouwbaarheid in twijfel getrokken worden, waarmee de grondslag voor hantering
van het beginsel nog sterker wordt. Mede tegen deze achtergrond is verklaarbaar waarom het zwijgrecht,
in tcgcnslelhng tot het algemene recht om niet te hoeven bijdragen aan de eigen veroordcling, (zuals
hierna nog zal blijken) expliciete ingang heeft gevonden in het Ncderlandse strafproccsrecht. Van
Strien (1996 II), pag. 12, is van mening dat ondememingen aan het nemo tenetur-beginsel oen aanmer-
kelijk minder verstrekkende bescherming kunnen ontlenen dan Individuen. Zij komt tot dczc conclusie
omdat volgens haar ondememingen minder belang hebben bij het verbod op gedwongen zelf-incrimina-
tie; voor ondememingen betreft het voornamelijk bescherming op het vlak vandc verdeling van de
bewijslast en speelt het voorkomen van fysieke dwang of het creeren van ecn persoonlijk gewetenscon-
flict daarnaast in het geheel niet. Van absolute bescherming kan geen sprake zijn volgens Van Strien;
zeker, zo stelt zij, "wanneer de activiteiten van de rechtspcTsoon bclangnjke maatschappelijke gevolgen
hebben kan het maatschappelijke belang dat de rechtspersoon bepaalde informalie verse haft aan de
justiticle autoriteiten zo zwaar wegen, dat de belangen van de rechtspersoon dienen te wijken voor
die van de samenleving". Gelet op de ratio van het nemo tenetur-beginsel zoals die door mij wordt
gezien, möge het duidelijk zijn dat lk deze visie met kan delen. Het zal ook ten aanzien van ondeme-
mingen steeds zo dienen te zijn dat in een punitieve procedure de bal bij de overheid ligt, welk uit-
gangspunt geen uitzondering duldt.
189 Artikel 3 EVRM luidt: Niemand mag worden onderworpen aan folteringen of aan onmenselijke of
vemederende behandelingen of bestraffingen.
190 Vergelijk onder meer Fetens (1993) alsmede Schalken in zijn noot bij HR 2 juli 1990, NJ 1990,
751.
191 Een expliciete bescherming van het zwijgrecht levert ook de tekst van dit artikel niet. Vergelijk Buruma
(1993), pag. 243 en Van Russen Grocn (1998), pag. 261.
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Op grond van de teksten van deze verdragen biedt het IVBPR dus een ruimere bescherming
op dit punt dan hct EVRM. Toch is ook in het EVRM het nemo tenetur-beginsel veran-
kerd: sinds het Funke-arrest'^ staat vast dat dit beginsel deel uitmaakt van het recht
op een eerlijke behandeling (fair trial), zoals neergelegd in artikel 6 lid 1 EVRM. Aanld-
ding tot de Funke-zaak was een rechterlijke uitspraak waarin Funke een geldboete werd
opgelegd wegens het niet verstrekken van door de douane verlangde schriftelijke gegevens
en waarin hem, onder dreiging van een dwangsom, werd opgedragen alsnog inzage v»
de verlangde documenten te verschaffen. Funke achtte dit een schending van artikel 6
EVRM en diende -na tevergeefs beroep en cassatie te hebben ingesteld bij de nationale
(Franse) rechter- een klacht in bij de ECRM, die hem niet in het gelijk stelde. Het EHRM
decide de mening van de Commissie niet en constateerde een inbreuk op het fair tral
bcginsel van artikel 6 lid 1 EVRM. Het EHRM oordeelde
"that the customs secured Mr Funke's conviction in order to obtain certain documents which they believed
must exist, although they were not certain of the Tact. Being unable or unwilling to procure them by
some other means, they attempted to compel the applicant himself to provide the evidence of offences
he had allegedly committed. The special features of customs law (...) cannot justify such an infringement
of the right of anyone "charged with a criminal offence", within the autonomous meaning of this expression
in Art. 6, to remain silent and not to contribute to incriminating himself".'"
Door de wcl zeer bcknopte motivering van het EHRM is er in de literatuur de nodige
discussic gewcest over de uitleg van het Funke-arrest Däl hct nemo tenerur-begijwel
was erkend, stond vast. De vraag was echter: hoe ver reikt de bescherming ervan? Deze
discussie speelde zieh niet in de laatste plaats af tegen de achtergrond van de gevolgen
die een ruime intcrpretatie zou hebben voor de handhaving van (met name fiscale en
ordenings-) wetgeving. Er zijn nogal wat aspecten in het Funke-arrest die op de erkenning
van een zeer ruime bescherming duiden.'** Zo worden het zwijgrecht en het nemo ten-
etur-beginscl uitdrukkelijk afzonderlijk genoemd, hetgeen er op duidt dat het twee verschil-
lende, zij hct aan elkaar verwantc, rechten betreff" Het nemo tenetur-beginsel heeft
dientengevolge een ruimere strekking dan alleen een recht om te zwijgen. Dat wordt
nog eens ondcrstrcept door het gegeven dat het in de Funke-zaak om documenten ging,
waarbij dc vanzclfsprekendheid waarmec het EHRM het nemo tenetur-beginsel ook op
documenten'" van gelding achtte, veelzeggend is."' De bewoordingen van het arrest
192 EHRM 25 februan 1993.
193 Het feit dat de veroordcling door de Franse rechter /of </oe/ had om Funke tot afgifte van de verlangde
bescheiden te dwingen, vormde klaarblijkelijk een belangnjk punt van overweging. Hier zijn duidehjke
raakvlakken waameembaar met het communautaire recht, aangezien ook hier de Commissie een
ondememing kan veroordelen wegens het niet-uitleveren van bescheiden en haar tevens een dwangsom
kan opleggen: beide sancttes hebben (uiteindelijk) tot docl de ondememing te bewegen tot afgifte
over te gaan.
194 Zie bijvoorbeeld Schutte (1994), pag. 621: "Voor zover er sprake is van bewijsgaring die gencht
is op een strafrechteli jke vervolging in ruime zin geldt heel algemeen hel beginsel dat de verdachte
met aan zijn eigen veroordcling hoe ft mee te werken". Anders: Michiels (1994), pag. 2S.
195 Anders: Reijmjes (1996 II). pag. 16.
19ft Dit terwijl, zoals nog zal worden besproken, in andere rechtsstelselsde bescherming van documenten
niet voor zieh spreckt.
197 Dat het nemo tenetur-beginsel ook op documenten van toepassmg is, cone luderen voorts Schutte
(1994), pag. 624, Swart (1993), p»g. 677, Wöretshofer( 1996). pag. 44 en -zij het met enige aarzeling-
Fetens(1993).
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sluiten voorts niet uit dat ook bijvoorbecld hct verplicht uitlcvcrcn van voorwcrpcn of
het afgcven van bloed ten behoeve van een DNA-test op grond van hct EVRM verboden
is. Er is echter ook een andere, aanmerkelijk bepcrktere interpretatic mogclijk. Bij deze
interpretatie wordt bijzonder gewicht tocgckend aan de zinsnedc '</ocMmt>n/5 >« /iir/t /«<•»•
W/tTfJ mi«/ er«/, a/f/ioug/i /Aev uerc no/ cer/w/n o/r/if/är/'. In die lezing, die ondcr
meer door Reijntjes wordt voorgestaan, strekt het nemo tenetur-bcginsel zieh slechts dan
uit tot documenten indien niet zeker is of deze inderdaad bestaan en voor de betrokkene
beschikbaar zijn."* Reijntjes concludeert dan ook "dat zowcl met straf, als met dwang,
als met een dwangsom mag worden opgetreden tegen de weigering om matcriaal tc ver-
schaffen, ook al kan dat potentieel tegen de verschaffer worden gebruikt, mi/.v w>/</or/faV
vuitt/aaf a"a/ </e fcefro/btene </a/ »ta/er/aa/ ooA: />ez/7"."* Aldus 'verwordt' hct nemo
tenetur-beginsel tot een zwijgrecht, aangevuld met een verbod van wat wel wordt aange-
duid als 'fishing expeditions'."" De ratio van het nemo tenetur-bcginsel moct dan primair
in de (waarborging van de) betrouwbaarheid van hct bewijsmatcriaal worden gevonden.*"
Een bezwaar van deze lezing is dat niet in zijn algcmcenhcid kan worden aangegeven
wanneer het als voldoende vaststaand moct worden bcschouwd dat de betrokkene de
verlangde informatie daadwerkelijk bezit.*" Nog afgezien hiervan ben ik cr allcrminst
van overtuigd dat deze interpretatic hct toenmalig standpunt van hct EHRM juist wccrgccft
en dat het EHRM op dat moment inderdaad ccn dergelijk beperkte wcrking van hct nemo
tenctur-beginsel voor ogen stond."" Discussies of speculatics daaromtrcnt hebben echter
198 Hieltjes(199S), pag. 300, lijkt hiervan ook uit te gaan. "Uit het Funke-arrestzou(...) kunnen worden
afgeleiddal het EHRM het verbod van zelfincriminatieeen werking toekent, die mede de inzagever-
plichtingen zou kunnen omvatten". Hij zou hiervan echter geen voorstandcr zijn. Volgcns hem zou
het nemo tenetur-beginsel aldus moeten worden uitgelegd "dat een verdachte wel verplicht kan worden
passief onderzoek te dulden (en inzage te verstrekken), maar niet om daaraan actief mee te werken
(inlichtingen te verstrekken)". Waarom hij het verstrekken van inzage als 'dulden' bestempelt, is
mij niet duidelijk. Het is ook zeerde vraagof het EHRM een formed onderscheid tussen hct verstrek-
ken van inzage en het verstrekken van inlichtingen, hceft willen maken temcer daar het Hof zieh
doorgaans niet door formele onderscheiden laat leiden.
199 Reijntjes (1996 II), pag. 18, daarin gevolgd door Otto, DeMeijerenDe Doelder(1999), pag. 10-11.
Reijntjes' interpretatie sluit goed aan bij zijn omlijmng van het nemo tcnctur-beginsel: "niemand
behoort te worden genoopt om bewijsmateriaal.dat tegen hemzelf gebruikt kan worden, aan het licht
te brengen - tenzij de belangen van anderen dat nodig maken". Zie Reijntjes (1996 II), pag. 19. In
andere zin Wöretshofer (1996), pag. 44.
200 Met name in de vorm van een mime vordering tot inzage van allerlei bescheiden in de hoop belastend
materiaal te vinden, zonder dat er concreteaanwijzingenzijn dat dit maternal daadwerkelijk bestaat.
Van een verklaring zal wel nooit gezegd kunnen worden dat zij matenaal is waarvan voldoende vaststaat
dat de betrokkene het bezit. Dit is echter geheel anders met betrekking tot bloed (bijvoorbeeld voor
een DNA-onderzoek), jaarrekeningen, boekhoudingen en dcrgelijke.
201 Hieltjes (1995), pag. 299, lijkt hiervan dan ook uit te gaan: "Bij de inzageverplichtingenbestaat (...)
niet het risico dat de verdachte onder druk ten onrechte een bekentenis afiegt. Daardoor is er hoege-
naamd geen sprake van een inbreuk op het beginsel van 'fair trial'". Vergelijk ook Schalken in zijn
noot bij HR 22 november 1994, NJ 1995, 240, waarinhij voorts (overigcnstcrccht)stell: "Naarmate
de methode van waarheidsvinding minder betrouwbaar is, neemt de betekenis van het nemo ff n?(ur-
begmsel toe".
202 Dit cntenum zou dan ook ongetwijfeld tot de nodige discussies leiden of aan de vereiste mate van
zekerheidis voldaan. Zie ook Wöretshofer (1996), pag. 44 en Knigge in zijn noot bij het Saunders-
arrest.
203 Kritisch dienaangaande is ook Feteris (1997).
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weinig nut meer aangezien inmiddels duidelijk is dat het huidige standpunt van het EHRM
-zoals hierna nog zal worden besproken- in ieder geval deze door Reijntjes gescheute
lijn volgt.*"
Op twee aspecten van het Funke-arrest moet hier nog worden ingegaan. Het eente
betrefl het moment vanaf waarvan een justitiabele de bescherming van het nemo tenetir-
beginsel geniet. Aangezien dit beginsel een onderdeel vormt van het 'fair-trial-principc'
is het weinig verbazend dat het EHRM aansluit bij de 'criminal charge'.'"" Zou mm
aansluiten bij de heersende visie** -namelijk dat van een vervolging pas sprake is indiai
de verdachte aan een handeling van overheidszijde in redelijkheid de verwachting hecft
kunnen ontlenen dat een punitief optreden zijn deel zal zijn-, dan zou dat niet alleenie
positic van de 'verdachte' schade berokkenen, maar bovendien de bescherming van ret
beginsel afhankclijk maken van het optreden van de onderzoekende ambtenaren, die door
het uitstcllcn van handelingen waaruit de 'verdachte' redelijkerwijs het bestaan van em
vervolging tegen hem zou kunnen afleiden, deze bescherming zouden kunnen beperkm.
Er dient mijns inziens dan ook een andere invalshoek te worden gekozen, en wel cie
welke door mij bij de bespreking van de 'dies a quo' in het kader van de redelijke termi)n
reeds uitcen is gezet. Het in het geding zijnde (deel)recht van artikel 6 EVRM dient te
bepalcn wanneer de situatie van de verdachte 'substantially affected' is. Bij het neno
tenetur-bcginsel (evenals bij het beperktere zwijgrecht) is dat het moment waarop Je
verdenking rijst: iedere poging tot het afdwingen van medewerking beinvloedt dan wezm-
Aj/Jf i*r ,r^ c«•.'Avp v.sm tte ixrt.rftWrfi'j?."' Zodra« j j j .v^t jA'j£\a?,i,y£\!.Wv'AS, .da? i s A\£\* rale »ant
of de justitiabele al dan niet ervan op de hoogte is dat hij als verdachte door de overheid
worclt aangemcrkt.™* Evcnmin is de werking van het beginsel afhankelijk van de inroe-
ping ervan door de verdachte^: de overheid zal uit eigen beweging iedere dwanguit-
204 EHRM 3 mei 2001 (J.B.). •, - ^ . : • . - . , . .
205 Vergelijk bijvoorbeeld ook Hiclljcs (1995), pag. 302.
206 Vergelijk HR 26 Oktober 1993, NJ 1994,629 m.nt. C; Hof Amsterdam 28 april 1994. NJ 1996,149;
HR 29 Oktober 1996, NJ 1997, 232 m.nt. Sch en HR 30 September 1997, NJ 1998, 104, gevolgd
door onder andere Hieltjes (1995), pag. 302. Zie over deze problematiek onder meer Van Dijk eo
• Van Hoof (1998), pag. 443 e.V..
"A? Met instemming kan Feteris (1993) worden geciteerd waar hij stelt dat het op grond van doel en
strekking van het recht om afgifte van belastendmateriaal te weigeren "noodzakelijk (is) dat dit recht
' al ccrder (i.e. voor het moment waarop er een Oj07ci?/e charge bestaat, HQ) ingaat, namelijk zodr»
de betrokkene geconfronteerd wordt met een onderzock naar een wetsovertreding waarvan hij verdacht
wordt. Het zwijgrecht zou voor een belangrijk deel van zijn betekenis worden beroofd wanneer de
onderzoeksautoritcitende verdachte tot medewerking aan de bewijslevering tegen zichzelf zouden
kunnen dwingen, waama pas de 'charge' die op basis daarvan geuit wordt, het beginpunt zou zijn
* van een zwijgrecht van de verdachte. Op dat moment heeft dit recht geen nut meer". Hij acht deze
mtkomst overigens wenselijk, maar Staat desalniettemin mijns inziens ten onrcchte een beperktere
uitlcg van het criminal charge begrip voor. Terecht koppelt Schutte (1994), pag. 623. het vervolgingsbe-
"V gnp aan de re<fle mogelijkheid dat een boete wordt opgelegd. Deze reele mogehjkheid is met afhankebjk
'*' van een handeling van de overheid. welke handeling bij de justitiabele bekend is. Feteris (1995)
"*' benadrukt nog eens dat volgens hem deze uitleg te ruim is.
208 Anders: Torstens in zijn noot bij HR 26 Oktober 1993. NJ 1994, 629. Hij stelt dat "van een "charge"
pas sprake kan zijn als de verdachte emiee bekend is geraakt dat hij verdachte is".
209 Dezeconstatering is met name van belang voor die ge vallen waarin onderzoeksbe voegdhedenworden
aangewend die naar de letter van de wet zowel ter controle als ter opsporing c.q. onderzoek in de
zin van de Mededingingswet kunnen worden gebruikt. In dat geval is uit de enkele toepassing van
de bevoegdheden voor de justitiabele niet »f te leiden in welke fase zieh het onderzoek bevindt: hij
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oefening achterwege dienen te latent'" Dcze visie impliceert dus -in tegenstelling tot
de heersende- dat niet mccr dan een verdenking vereist is om het nemo tenetur-beginscl
te activeren. Maar zij brengt aan de andere kant met zieh dat tijdens de controlcfase niet
met succes een beroep op het fair trial-bcginsel (en dus op hct nemo tenctur-beginsel)
lum worden gedaan*", zclfs al rijst door dc medewerking een verdenking.^ Dit begin-
sel heeft echter wel enige (indirecte) betekenis voor die fase, in die zin dat, tencinde
te voorkomen dat de bescherming van het beginsel illusoir wordt*'\ in die fasc vcrgaardc
informatic niet in het punitieve vervolg van de procedure*" zal mögen worden gc-
bruikt."" Uit het hiema nog uitgebreid te bespreken Saundcrs-arrcst^* blijkt dat hct
EHRM over dit laatste hetzelfde denkt.
Het tweede aspect van het Funke-arrest dat aandacht verdient, is de rol van de dwang
bij hct nemo tenetur-beginscl: slechts g«/vwwigen medewerking is verboden.*" Maar
zal dientengevolge met kunnen nagaan of hij medewerking ronder meer (dus zonder consequential
in de vorm van sanctics) zal kunnen weigeren; de hieruit voortvloeiende onzckerheid slrookt niel
met de gedachte achter het nemo tenetur-beginscl.
210 Is dit met hct geval, dan zal de verdachte met een beroep op het nemo tenetur-beginsel medewerking
zonder vrees voor sancties mögen weigeren; werkt de verdachte desondanks mee aan hct onder/.uek,
dan zal het aldus verkregen matenaal niet voor bewijs mögen worden gebruikt. Schutte (1994), pag.
622, steh dat het voor de hand ligt "dat de strafrechter bewijs dat onder enige vorm van dreiging
verkregen is van de verdachte zelf, ter zijde moet leggen"
211 Swart (1993), 679 daarentegen Staat op het standpunt dat een burger in ieder geval zal mögen weigeren
"schriftelijke informatie te verstrekken of documenten uit te leveren als hij daardoor cen verdenking
op zieh laadt of reeds verdacht wordt". Voor zoverhij hiermeeaangeeftdat hei criminal charge-begrip
zieh ook op de fase voorafgaandaan de verdenking uitstrekt, meen ik -en met mij Valkenburg (1993),
pag. 206- dat deze uitleg te ver gaat. Het is ook mogelijk dat Swart van mening is dat het Ituropese
Hof het bestaan van een criminal charge niet als voorwaarde voor toepasselijkheid van hct nemo
tenetur-beginsel heeft gesteld. Deze visie zou mijns inziens echter evenmin in ovcreenstemmingzijn
met de uitspraak in de Funke-zaak. Ook 't Hart sluit overigens een beroep op hct nemo tenetur-beginsel
in gevallen waann er nog geen verdenking bestaat niet uit: HR 23 november 1994, NJ 1995, 239
m.nt. 't H. Voor uitzonderlijke gevallen ziet ook Wöretshofer(1996), pag. 48 cn49, ruimte voor
bescherming in de fase voorafgaande aan het rijzen van een 'verdenking'.
212 In deze in ook Keulen (1995), pag. 274 en Knigge in zijn noot bij het Funke-arrest Vergelijk de
overweging van het Hof Amsterdam 28 april 1994, NJ 1996,149, op het gebied van het fiscaal recht:
het is volgens het Hof niet in strijd met onder meer artikel 6 F.VRM indicn afgifie van documenten
wordt geeist "in het geval dat jegens degene tot wie die vordering zieh rieht niet sprake is van een
verdenking een in verband met de belastingheffing strafbaar feit te hebben gepleegd, oo* mW mrf/e/i
voWoen aan die vordering fof Aer verccAaj(7en van gegeve/u rou /eiden die gro/idi/ag rourfen iunnf n
vonne/i voor Ae/ onuraan van zorfnnige verdeniting" (cursivering van mij, HQ).
213 Want hier ligt de reden voor de ruime interpretatie van Swart (1993), pag. 677.
214 Het uitoefenen van controlebevoegdheden(waaronderhet opeisen van informatie) in de fase waarin
er reeds een verdenking bestaat, behoort overigens onverminderd tot de mogelijkhcden. Voorwaarde
is wel dat het controleonderzoekgeen betrekking heeft op de inbreuk waarvan de betrokkene wordt
verdacht. Terecht stelt Keulen (1995), pag. 274 "de bevoegdheid(moet) met een strafvorderlijk doel
zijn aangewend; slechts de poging de verdachte te dwingen bewijs van beweerdelijk geplcegde delicten
te leveren wordt gewraakt. Het controleren van de verdachte en daartoe aanwenden van controlebe-
voegdheden ten behoeve van het bestuur is door het EVRM-Hof met aan banden gelegd".
215 Aldus wordt bereikt dat -in de woorden van Reijntjes (1996 II), pag. 18-19- bet begintel met aan
de nog-met verdachte voorbij gaat. ' f»i ? ,•
216 EHRM 17 december 1996.
217 Schutte (1994), pag. 623 benadrukt dit ook: "Er bestaat tenslotte geen verbod om aan de eigen veroorde-
Img mee te werken, maar alleen het recht om daartoe met gedwongen te worden".
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Woo/rfa/u* 5
de vraag is dan: wanneer is er sprake van dwang? In de Funke-zaak was wel onomstredcn
dat dwang aanwezig was: Funke werd veroordeeld voor het niet-medewerken en hem
werd een dwangsom opgelegd. Maar wat als er sprake is van een lichtere vorm van dwang?
Knigge lijkt hier niet al te ver te willen gaan: "Het is het gebruik van de veroordeling
als een drukmiddel om Funke te dwingen (...) bewijs tegen zichzelf te leveren, die maakt
dat het verdrag geschonden is"."* Feteris' opvatting (toegespitst op het fiscale recht)
is dienaangaande aanmerkelijk ruimer: dwang is aanwezig "wanneer de belastingplichtige
voldoet aan een vordering van de inspecteurop grond van artikel 47 AWR, ook al wordt
daarbij door de fiscus geen dreigende taal geuit".*" Het Funke-arrest geefl over de
vereiste dwang echter geen uitsluitsel. Het Murray-arrest"" werpt hierop wat meer licht
In dit Murray-arrest stond de vraag centraal of uit het zwijgen of uit niet-medewerking
voor de verdachte negatieve conclusies kunnen worden getrokken. In zoverre betrof het
hoofdzakclijk een bewijstechnisch vraagstuk. Murray weigerde enige verklaring af te
leggen ondanks het feit dat hij herhaaldelijk op de mogelijkheid werd geattendeerd dat
dit zwijgen in zijn nadeel zou kunnen worden uitgelegd. Dit laatste nu zou kunnen worden
opgevat als dwang van overheidswege om de verdachte tot verklaren te bewegen. Daarbij
kwam dat de rechter bij de beoordeling van de zaak tegen Murray groot gewicht had
tocgekend aan diens zwijgen. Het EHRM volgde de Funke-lijn:
"Although not specifically mentioned in Article 6 of the Convention, there can be no doubt that the right
to remain silent (...) and the privilege against self-incrimination are generally recognised international
standards which lie at the heart of the notion of a fair procedure under Article 6. By providing the accused
with protection against improper compulsion by the authorities these immunities contribute to avoiding
miscarriages of justice and to sccunng the aims of Article 6".
Hct EHRM wenste (helaas, maar gelet op zijn overige jurisprudentie niet verbazend)
gecn algemeen oordccl tc geven over de reikwijdte van de onderhavige beginselen of
over de mate van (vanuit bescherming van nemo tenetur) nog toelaatbare dwang. Wel
stelde het vast dat er twee extremen in het geding waren:
"On the one hand, it is self-evident that it is incompatible with the immunities under consideration to
base a conviction solely or mainly on the accused's silence or on a refusal to answer questions or to give
evidence himself. On the other hand, the Court deems it equally obvious that these immunities cannot
and should not prevent that the accused's silence, in Ji/ua/ioiu wA/rA c/ear/y ca///br an /
Aim, be taken into account in assessingthe persuasiveness of the evidence adduced by the prosecution".
Of het trekken van conclusies uit het zwijgen of de niet medewerking een schending
van artikel 6 EVRM oplevert, moest worden beoordeeld in het licht van
"all the circumstances of the case, having particular regard to the situations where inferences may be
drawn, the weight attached to them by the national courts in their assessment of the evidence and the
degree of compulsion inherent in the situation".'"
218 Knigge in zijn noot bij het Funke-arrest.
219 1-eteris (1993). Voor ecn ruime uitleg van dwang opteren ook Schutte (1994), pag. 622/623 en (nog
voor dc Funke-zaalc) Meijer (1991), pag. 895. Anders wellicht: Wöretshofer (1996), pag. 45.
220 EHRM 8 februan 1996.
221 Cursivering van mij, HQ.
222 Deze Murray-lijn is voortgezet in EHRM 2 mei 2000 (Condron) en EHRM 6 juni 2000 (Averill).
364
Zoals Kniggc in zijn noot bij dit arrest terccht steh, spelcn twee vragen ccn rol: was cr
sprake van ontoelaatbare dwang nu Murray's zwijgen tcgen hem kon worden gebruikt
en was het in casu 'unfair' om aan het zwijgen gevolgen te verbinden? De eerstc vraag,
die voor het onderhavige onderwerp het belangrijkstc is, werd ontkennend beantwoord.
Het EHRM concludeerde dat "his insistence in maintaining silence throughout the procee-
dings did not amount to a criminal offence or contempt of court". Dit stond volgcns het
EHRM in schril contrast met de Funke-zaak, waarin er sprake was van ecn mate van
dwang die "destroyed the very essence of the privilege against self-incrimination". De
mate van dwang speelt dus een wezenlijke rol.'" Knigge concludecrt dat dczc overwe-
ging relevant is voor de interpretatie van het Funkc-arrest: "Zij ondcrstrecpt dat in dat
arrest niet meer is beslist dan dat "such a degree of compulsion" in strijd is met het ver-
drag. Fu/iAe en A/urrav markeren twee punten op de glijdende schaal van toclaatbare
naar ontoelaatbare pressie. Ergcns daartussen ligt het omslagpunt, maar waar prccics blijft
de vraag"."'' Het gebruik van het zwijgen of de niet-medewcrking van de verdachte
alsbewijs tegen hem, is als zodanig niet ontoelaatbaar. Dit geldt op grond van de overwe-
gingen in de Murray-zaak klaarblijkelijk wcl voor die situatic waarin het zwijgen c.q.
de niet-coöperatie een strafbaar feit (in de autonome bctckenis van het vcrdrag) oplcvcrt.
De tweede vraag werd eveneens ontkennend beantwoord. Hocwcl dc bewijzen legen
Murray overweldigend waren, bleef hij in alle toonaarden zwijgen: dc gevolgtrckking
hieruit dat er -gelet op de feiten- geen redelijke andere verklaring was dan dat het fcit
door hem was begaan, was 'a matter of commonsensc'."' Zwijgen of nict-mcdcwcrking
mag dus -ervan uitgaande dat de mate van dwang gering is'"- als aanvullcnd bewijs
of liever nog als een aspect dat het voorhanden zijnde bewijs of de overtuiging van de
rechter versterkt, worden gebruikt."' Een ruimer gebruik zou het zwijgrecht en het
nemo tenetur-beginsel volledig ondermijnen."*
223 Vergelijk ook Spronken (1996), pag. 23.
224 Knigge in zijn noot bij het Murray-arrest.
225 Een rol speelde ook dat het geen jury-rechtspraak betraf. Van een rechter mag klaarblijkelijk een
meer behoedzaam gebruik van conclusies uit zwijgen worden verwacht
226 Bij aanzienlijke dwang zijn net nemo tenetur-beginsel en het beginsel van fair mal als zodanig geschon-
den. Naar mijn merung mögen ovengens evenmin vergaande conclusies worden getrokken uit het
zwijgen van een 'verdachte' indien er in het geheel geen dmk op hem wordt uitgcoefcnd.
227 In het geval waarin de justitiabele aan milde druk heeft toegegeven en vcrklanngen heeft afgelegd
of documenten (of ander matenaal) heeft overhandigd, bestaan er naar mijn mening geen bezwaren
deze tot bewijs te beagen: de verklanng en de overhandiging zijn te beschouwen als vnjwillig gedaan,
waarbij dient te worden bedacht dat van overhcidsoptreden tot op zekere hoogte (tenminite »ubjectief
bezien) steeds enige mate van dwang uitgaat.
228 Indien iemand zonder meer kan worden geconfronteerd met conclusies die zijn getrokken uit de
omstandigheid dat hij gebruik heeft gemaakt van een hem toekomend recht, in casu het zwijgrecht,
dan blijft van de bescherming die het zwijgrecht of meer algemeen het nemo tenetur-beginsel biedt
weinig meer over: een verdachte mag te allen tijde zwijgen Indien hij du wenst, maar dit zwijgen
kan wel tegen hem worden gebruikt. De keuze hissen zwijgen en coopereren ligt dan weliswaar ten
volle bij de verdachte, maar zij is voor hem wel een keuze hissen lood en oud ijzer.
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Het Murray-arrest toont in ieder geval aan dat het nemo tenetur-beginsel geen absolute
werking heeft."' Uit het Saunders-arrest"° blijkt dat dit beginsel zoals het uit artikel
6 EVRM voortvloeit aanmerkelijk beperkter is dan sommigen (waaronder schrijver dezes)
wel uit het Funke-arrest hebben willen afleiden. Waar het EHRM aansluit bij zijn eerdere
overwegingen in zijn Funke- en Murray-arresten lijkt er nog hoop:
T h e Court recalls that, although not specifically mentioned in Article 6 of the Convention, the right
to silence and the right not to incriminate oneself, are generally recognised international standards which
lie at the heart of the notion of a fair procedure under Article 6. Their rationale lies, infer a/ia, in the
protection of the accused against improper compulsion by the authorities thereby contributing to the avoidm-
cc of miscarriages of justice and to the fulfilment of the aims of Article 6 (...) The right not to lncriminite
oneself, in particular, presupposes that the prosecution in a criminal case seek to prove their case againo
the accused without resort to evidence obtained through methods of coercion or oppression in defiance
of the will of the accused. In this sense the nght is closely linked to the presumption of innocence contained
in Article 6 § 2 of the Convention".
Dezc hoop wordt echter de grond ingeslagen met de overweging dat
T h e nght not to incriminate oneself is primarily concerned, however, with respecting the will of an acoaei
person to remain silent. As commonly understood in the legal systems of the Contracting Parties to At
Convention and elsewhere, it docs not extend to the use in criminal proceedings of material which may
be obtained from the accused through the use of compulsory powers but which has an existence independent
of the will of the suspect such as, infer ü/ia, documents acquired pursuant to a warrant, breath, blood
und urine samples and bodily tissue for the purpose of DNA testing"."'
Het Saunders-arrcst maakt ecn cindc aan veel onduidelijkhedcn omtrent het nemo tenetur-
beginsel van artikel 6 lid 1 EVRM, maar tegelijk ook aan een belangrijk deel van zijn
(potcntiöle) bescherming. Het EHRM stelt uitdrukkelijk dat het nemo tenetur-beginsel
zoals verankcrd in artikel 6 lid 1 EVRM, zieh niet uitstrekt over materiaal dat o/ia/7ia/tte-
/(/£ van </e vvi/ van de verdachte bestaat. Daarmee wordt de bescherming de/äcfo beperkt
tot het zwijgrccht: slechts (mondclinge of schriftelijke) verklaringen zijn mijns inziens
afhankelijk van de wil van de justitiabele."* De reden voor deze beperking ligt in de
(primairc) ratio die het EHRM aan het nemo tenetur-beginsel toekent: het voorkomen
van 'miscarriages of justice'. De 'fairness' van de 'trial' is dus volgens het EHRM op
dit punt niet in het geding indien de dwang niet leidt tot een verhoogde kans op rcchterlijke
dwalingen. Het EHRM legt hier mijns inziens een directe relatie tussen het nemo tenetur-
beginsel en de betrouwbaarheid van bewijsmateriaal*": het nemo tenetur-beginsel is
229 Althans voor die situatie waarin er nauwelijks sprake is van dwang en er uit de niet-medewerking
conclusics worden getrokken. Dit impliceert nog niet dat het beginsel niet absoluut is, in het geval
er wil sprake is van aanzienlijke dwang.
230 EHRM 17 decembcr 1996.
231 Herhaald in EHRM 15 juni 1999 (Tirado Ortiz en Lozano Martin) alsmede EHRM 21 december
2000 (Quinn).
232 Tot ccn vcrgelijkbare conclusie komen eveneens Knigge in zijn noot bij het Saunders-arrest, Van
Russen Groen (1998), pag. 265 en Hartmann (2000). pag. 45.
233 In dezelfde zin Schalken in zijn noot bij HR 29 Oktober 1996, NJ 1997, 232 en Van Russen Groen
(199S), pag. 265, die stelt: "De Schutznorm waarop het nemo tenetur-beginsel ziet is de waarheids-
vinding: het mag niet zo ajn dat lemand wordt veroordeeld op grand van lnibrmane die mogelijkerwijs
onbetrouwbaar is". Knigge in zijn noot onder het Saunders-arrest daarentegen ziet onvcrkort de vnjhnd
om de eigen procesopstclling te bepalen als rechtsgrond van het nemo tenetur-beginsel.
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slechts dan geschonden, indien de dwang tot medewerking de betrouwbaarhcid van het
bewijs kan beinvloeden. In dat geval is er een verhoogdc kans op een onjuiste uitkomst
van de 'strafrechtelijke' procedure. Dat de betrouwbaarheid van cen verklaring in het
geding is indien deze onder dwang is afgelegd, möge duideli jk zijn. Niet minder duidelijk
is dat dit niet het geval is ten aanzien van materiaal dat reeds bestaat en waarvan dienten-
gevolge de inhoud reeds vastligt. Voor de betrouwbaarhcid van bijvoorbeeld voorwerpen,
bankafschriften, jaarrekeningen of contracten doet het nict tcr rake of deze door vrijwilligc
medewerking van de betrokkene, dankzij op hem uitgeoefende druk dan wel door eigen-
händig optreden van de autoritcitcn (bijvoorbeeld in hct kader van ecn doorzoeking) zijn
verkregen. Hierdoor wordt nogmaals onderstreept dat de bescherming van hct nemo
tenetur-beginsel niet verder strekt dan een recht om te zwijgen."*
Is daarmee ten aanzien van documenten de kous af? De stcllighcid waarmce het
EHRM -en nog wel de grote kamcr"'- materiaal dat onafhankelijk van dc wil bestaat
(waaronder documenten"*), uitsluit van bescherming door hct nemo tcnetur-bcginsel"'
alsmede het feit dat het in de Saunders-zaak uitsluitend om vcrklaringen ging cn het
EHRM zieh dus in het geheel niet had hoeven uit tc latcn over andere medewerkingsplich-
ten dan de plicht tot spreken, wekken de indruk dat dit indcrdaad het geval is cn dat
het EHRM kennclijk de behoefte voelde om terug te komen op hct klaarblijkclijk tc ruim
uitgevallen Funke-arrest."* Toch blijkt uit een recent arrest van hct EHRM dat dczc
indruk niet geheel juist is."' In de zaak die aan dit arrest ten grondslag lag. rustle op
de (van belastingontduiking verdachte) verzoeker de verplichting om aan dc bevocgde
(Zwitserse) autoriteit alle documenten te overhandigen die betrekking hadden op de onder-
nemingen waarin hij had geinvesteerd. Toen de verdachte dit weigerde, werd hij gesom-
meerd om zijn inkomstenbron aan te geven. Toen hij ook daaraan niet wenste te voldocn,
werden hem enkele boetes opgelegd. Het EHRM concludcerdc:
"Thus, it appears that the authorities were attempting to compel the applicant to submit document! which
would have provided information as to his income in view of the assessment of his taxes."
234 Uit EHRM 20 Oktober 1997 (Serves), blijkt dat dit zwijgrecht ruim, maar niet absoluul is. "It is
understandable that the applicant should fear that some of the evidence he might have been called
upon to give before the investigating judge would have been self-incriminating. It would thus have
been admissible for him to have refused to answer any questions from the judge that were likely
to steer him in that direction". In zovene heeft het zwijgrecht slechts betrekking op mogclijk belastende
vcrklaringen. Dat laat onverlet dat -aldus volgt uit Saunders- de verkregen informatie niet op cen
incriminerende wijze als bewijs mag worden gebruikt. Zie hierover Myjer (1997 I), pag. 314 en Fctcris
(1997).
235 Dit in tegenstelling tot de Funkc-zaak.
236 Aan het feit dat het EHRM als voorbeeld slechts noemt documenten 'acquired pursuant to a warrant'
mag mijns inziens geen overwegendebetekenis worden toegekend. Artikel 6 EVRM geldt evenmin
ten aanzien van documenten die anderszins onder dwang zijn verkregen. In deze zin ook Feteris (1997).
237 Zie hierover ook Myjer (1997 I), pag. 312.
238 Tot dezelfde conciusie komen ook Valkenburg (1997), pag. 578 en -zij het voorzichtig- Feteris (1997).
Ook Martens, in zijn dissenting opinion bij het Saunders-arrest, acht dit een mogelijkheid, waarbij
hij steh dat het EHRM wellicht meer heeft willen aansluitenbij het beperktere nemo tenetur-beginsel,
zoals erkend door het Hof in de Orkem-zaalc Op deze zaak zal hiema nog uitgebreid worden ingegaan.
239 EHRM 3 mei 2001 (J.B.).
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Het EHRM vervolgt dat de nationale rechter
"referred to various obligations in criminal law obliging a person to act in a particular way in order to
be able to obtain his conviction, for instance by means of a tachograph installed in lorries, or by be^
obliged to submit to a blood or a unne test, //i Me Court j opinion, nowever. Me /»reren/ case dV^ m
/rom sucA muferia/ tvAicn, as /Ae Court/oun</ in /Ae .founder? care, Aa</ an existence in</e/?en</enf of
/Ae person ronrernerf am/ wax nor. Mere/ore. oAtoinei/ 6y mea/u o/coercion an«/ in tfe/Iance o/fAe wiff
De opgeeiste documenten werden aldus aangemerkt als van de wil a/Aa/ife/i/A materiaal,
met als logische consequentie dat het nemo tenetur-beginsel op deze documenten wel
van toepassing was. De vraag is dan natuurlijk waarom het EHRM aldus oordeelde. De
mijns inziens enige redclijke vcrklaring hiervoor is gelegen in de omstandigheden van
het gcval en dan met name in de wel zeer mime verplichting zoals die op de verdachte
rustte. Klaarblijkelijk omdat zij onvoldoende bewijs had voor het bestaan van andere
inkomstenbronnen (en uiteindelijk dus voor de belastingontduiking), droeg de bevoegde
autoriteit de verdachte op om dit bewijs dan maar zelf te leveren, zonder de gewenste
informatie ook maar bij benadering te specificeren."' Dit had Je/ac/o veel weg van
ecn ' fishing expedition' (hetgeen ook de door de verdachte in kwestie werd aangevoerd,
maar -vanzelfsprekend- door de Zwitscrse overheid werd ontkend). De raakpunten met
de Funke-zaak zijn onmiskenbaar. Daar immers werd van de verdachte gevergd dat hij
bescheiden zou verstrekken waarvan het bestaan voor de autoriteiten niet zeker was.™
Een en ander leidt tot de conclusie dat geldt wat Reijntjes reeds eerder betoogde: dwanguit-
oefening is toegestaan, mits maar voldoende vaststaat dat het verlangde materiaal in het
bezit van de betrokkene is.*'" Het nemo tenetur-beginsel wordt geschonden indien de
gcdwongen afgifte van bescheiden neerkomt op de erkenning van het bestaan hiervan.
Conscquentic is dat het nemo tcnctur-beginsel weliswaar primair ziet op de waarborging
van het zwijgreeht, maar dat het zieh, in gevallen waarin de handhavende autoriteiten
over onvoldoende aanwijzingen beschikken dat een persoon 'charged with a criminal
offence' in het bezit is van bepaalde bescheiden, tevens over documenten uitstrekt.
Dc teleurstellcnde conclusie is dat de bescherming van het nemo tenetur-beginsel niet
veel verder rijkt dan een zwijgreeht. Maar de jurisprudentie van het EHRM aangaande
240 Cursivering van mij, HQ.
241 Bchoudens dan dc 'beperking' dat de informatie de ondememingen moest betreffen waarin hij had
geVnvesteerd.
242 Schalken stelt in zijn noot bij HR 29 Oktober 1996, NJ 1997, 232: "Het is inhumaan om iemand,
laat staan een verdachte die een veroordeling boven het hoofd hangt, te verplichten tot iets waarvan
met zeker is dat hij daartoe in staat is".
243 Reijntjes (19% II), pag. 18. Voor een vcrgelijkbaar standpunt ne Stessens (1997), pag. HRC 56
Het J.B.-arrest lijkt crop te duiden dat het EHRM. ook in ajn Saunders-arrest. nooit van zijn Funke-Iijn
is afjieweken. Naar aanleiding van het Saunders-arrest werd dit reeds betoogd door Schalken in zijn
noot bij HR 29 Oktober 1996. NJ 1997, 232, Knigge in zijn noot bij het Saunders-arrest, Koopman
(1997) en I.enos(1997), pag. 796. Helemaal zeker is dat echter met. Het is mijns inziens zcer wel
mogelijk dat het EHRM in zijn Funke-arrest is uitgegaan van een ruimere invulling, maar dat het
hierop, mede naar aanleiding van de knrtek die hierop is geuit, is teruggekomen in zijn Saunders-arrest
Met het J.B.-arrest hceft het EHRM de cirkel rond gemaakt door te oordelen dat documenten weliswur
onder de bescherming kunnen vallen, maar dat dit slcchts in zeer uitzonderlijke omstandigheden het
geval is.
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het zwijgrecht biedt ook een lichtpunt. Het volgende was namelijk het geval. Saunders
had onder de wettelijke dreiging van een boete en een gevangenisstraf verklaringen alge-
legd op een moment dat er -aldus explicict het EHRM- nog geen criminal charge was
uitgebracht. De aldus verkregen informatie werd in een latere strafzaak tegen Saunders
gebruikt 'in a manner which sought to incriminate the applicant'. En tegen dit gebruik
was de Wacht van Saunders gericht. Het EHRM achtte indcrdaad het nemo tenetur-beginsel
geschonden: het oordeelde dat het zwijgrecht weliswaar voorafgaand aan de criminal
charge nog niet met succes kon worden ingeroepen***, maar dat Ac/ ge/>n<//t van onder
dwang verkregen informatie als bewijs in een latere 'strafrechtelijke' procedure wcl in
strijd met artikel 6 EVRM was."' De conclusie moet dan ook de volgende zijn. Het
moment van de criminal charge blijft van belang voor een justitiabele: zodra hij 'charged'
is, heeft hij het recht om te zwijgen (in beginsel m'rt om in het algcmcen niet tc hoeven
mee te werken); voorafgaand aan dat moment komt hem dit recht niet toe en kan hij
dus rechtens verplicht worden om informatie te verschaffen, zelfs al incrimincert hjj
zichzelf hierdoor of levert hij informatie die in principe dc door hem gcpleegdc inbrcuk
aantoont. Die informatie mag echter niet in ccn latcrc punitieve procedure als bewijs
tegen hem worden gebruikt.^ Dit doet recht aan de achtergrond van het nemo tenetur-
beginsel, zoals het EHRM deze ziel: voor de betrouwbaarheid van de verklaringen en
met het oog op het voorkomen van rechterlijke dwaiingen is het nict relevant in welke
fase van de procedure de druk op de justitiabele is uitgeoefend. Afgezien van dc bclang-
rijke en af te wijzen beperking van de reikwijdte van het nemo tenetur-beginsel tot primair
het zwijgrecht, heeft het EHRM hiermee een adequate bescherming voor justitiabclcn
gerealiseerd, zonder de controle op de naleving van wetgeving wezenlijk tc bepcrken.
Tegelijk heeft het EHRM het belang van het beginpunt van de 'criminal charge' voor
de bescherming die artikel 6 EVRM biedt, enigszins gerelativcerd."'
Er resten nog twee punten van aandacht. Het eerste betreft het problcem van de dwang.
In het Funke-arrest werd artikel 6 EVRM mede geschonden gcacht omdat Funke was
veroordeeld wegens het niet-overhandigen van bankafschriften 6n hem een dwangsom
werd opgelegd; in de Murray-zaak werd de dwang (in de vorm van de medcdeling dat
zwijgen tegen de betrokkene zou worden gebruikt) onvoldoende geacht. Uit het Saundcrs-
arrest blijkt dat de wettelijke dreiging van een boetc of gevangenisstraf w61 volstaat."*
244 Het Europese Hof heeft hier onmiskenbaar oog voor de noodzaak van een adequate uitvoering van
wetgeving, aangezien het steh dat "a requirement that such a preparatory investigation should be
subject to the guarantees of a judicial procedure as set forth in Article 6 § 1 would in practice unduly
hamper the effectiveregulation in the public interest of complex financialandcommercialactivitiei".
245 Tot hetzelfdeoordeel kwam het Straatsburgse Hof in EHRM 19 September 2000 (I.J.L., G.M.R. en
A.K.P.). De verzoekers in deze zaak waren ovengens medeverdachten van Saunders in de nationale
procedure. Naar aanleiding van het Saunders-rapport van de ECRM kwam Dc Witt Wijnen (1997),
pag. 113 ook reeds tot deze conclusie.
246 Dat geldt voor iedere strafzaak, aangezienhet Europese Hof overwoog "that the general requirements
of fairness contained in Article 6, including the right not to incriminate oneself, apply to criminal
proceedings in respect of all types of criminal offences without distinction from the most simple
to the most complex. The public interest cannot be invoked to justify the use of answers compulsorily
obtained in a non-judicial investigation to incriminate the accused during the trial proceedings".
247 In vergelijkbare zin Valkenburg (1997), pag. 578.
248 Vergelijkhieroverook Fetens(1997)en Lenos(1997), pag. 796. De sanetie dient wel uitdrukkelijk
bedoeld te zijn om dc justitiabele tot verklaren te dwingen. in EHRM 20 Oktober 1997 (Servei)
weigerde een verdachte, die 'charged' was, de eed af te leggen en te verklären. Hij werd hiervoor
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Daarmee Staat vast dat bijvoorbeeld de artikelen 68 AWR^', 184 WvSr, 69 Mw en
15 Vo 17 een mate van dwang inhouden die in strijd kan komen met artikel 6 EVRM
In die gevallcn geldt er dus steeds een zwijgrecht voor degene die 'charged' is. Het ver-
dient in dat licht aanbeveling om het zwijgrecht ook uitdrukkelijk in die regelingen op
te nemen, waarin een op deze of vergelijkbare wijze af te dwingen medewerkingsplicht
wordt gecreöerd.
Een tweede punt van aandacht is of het gebruik van onder dwang verkregen verklarin-
gen s/m/s in strijd is met artikel 6 EVRM. De Saunders-zaak geeft hierover niet met
zoveel woorden uitsluitsel, hetgeen ook möge blijken uit de verschillende conclusies in
de literatuur op dit punt."" Toch kan mijns inziens uit de ratio van het nemo tenetur-
beginsel zoals die door het EHRM is geformuleerd, worden afgeleid dat het zwijgrecht
van artikel 6 lid 1 EVRM een dergelijke absolute werking niet toekomt. Indien het belang
van het zwijgrecht ligt in de voorkoming van rechterlijke dwalingen, waarom zou dan
het fair trial-beginsel geschonden zijn als de verklaringen weliswaar ondcr dwang zijn
verkregen, maar aan hun betrouwbaarheid desalniettemin niet behoeft te worden getwijfeld,
bijvoorbeeld omdat zij door ander bewijsmateriaal volledig worden gesteund? Indien
de procedure als geheel 'fair' is, dan zal het niet-inachtnemen van het zwijgrecht en het
gebruik van afgedwongen verklaringen als bewijs, waarschijnlijk geen consequenties
hebben. Een aanwijzing hiervoor kan gevonden worden in het rapport van de ECRM
in dc Abas-zaak."' In dezc zaak, die betrekking had op een fiscaal inlichtingenverzoek
op grond van artikel 47 AWR, stond de ECRM evenals het EHRM in de Saunders-zaak
voor de vraag of het gebruik van verklaringen, afgelegd voorafgaand aan een criminal
charge, een schending van artikel 6 EVRM opleverde.*" In haar overwegingen betrok
de ECRM
"(hat lhcanswcrs(...) merely confirmed information already previously submitted voluntarily on the appli-
cant's behalf to the tax authorities in connection with his requests for an exoneration of wage tax"."'
beboet, maar dit leverde geen schending van artikel 6 EVRM op. "Whilst a witness's obligation to
take the oath and the penalties imposed for failure to do so involve a degree of coercion, the latter
is designed to ensure that any statements made to the judge are truthful, not to force witnesses to
give evidence. In other words, the fines imposed (...) did not constitue a measure such as to compel
him to incriminate himself as they were imposed before such a risk ever arose". Serves had dus eerst
de eed moeten afleggen en vervolgens had hij mögen zwijgen. Voor veel begrip voor de precaire
siruatie waarin Serves zieh bevond, getuigt dit arrest mijns inziens niet.
249 Dit volgt ook uit de nog te bespreken Abas-zaak.
250 Feteris (1997) concludeert dat artikel 6 EVRM "zieh verzet tegen elk voor de verdachte ongunstig
gebruik van informatie die hij onder dwang verstrekt heeft". Anders: Schalkenen Rozemond (1997),
pag. 808/809, Valkenburg (1997), pag. 579, Koopman (1997) en Jansen (1999), pag. 143.
251 ECRM 26 febmari 1997.
252 Dezc vraag had althans de ECRM zichzelf gesteld; de klacht was beperkter. Vreemd genoeg beant-
woordt de ECRM overigens naar mijn mening deze vraag niet. Zij behandelt slechts de vraag of
er -toen de klager verplicht was zijn medewerking te verlenen- sprake was van een criminal charge
en constateert. na een ontkennend antwoord hierop te hebben gegeven, dat artikel 6 EVRM dus met
van toepassing was.
253 De ECRM noemde deze omstandigheid in het kader van de beanrwoording van de vraag of er sprake
was van een criminal charge. Welke rol dezeomstandigheid hierin speelt. is mij niet duidelijk. Waar-
schijnlijk moet bedoelde omstandigheid dan ook los van de vraag naar het al dan met bestaan van
een charge worden gezien.
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In die situatie, waarin de gevraagde informatie reeds eerder vrijwillig is verstrekt, behocft
niet aan de betrouwbaarheid van de inhoud van de afgedwongen verklaringen te worden
getwijfeld.^
Wer wemo rcnefMr-fceg/wie/ e/i co/w/WM«a«ra/r
Zoals in hoofdstuk 2 uitgebreid aan de orde kwam, biedt Verordening 17 vcrschillende
voorbeelden van op ondememingen rüstende verplichtingen tot medewerking: zowel in
het kader van de bevoegdhedenuitoefening ex artikcl 11 Vo 17 als ook in verband inet
het verrichten van verificaties op grond van artikel 14 Vo 17 wordt van de betrokkcn
ondememingen een actieve houding verlangd. De plicht tot medewerking kan op grond
van artikel 15 Vo 17 worden afgedwongen door dreiging met en oplegging van sanetics,
in de vorm van hetzij boetes na gebleken niet-coöperatie, hetzij dwangsommen voor de
periode gedurende welke de ondememing in verzuim blijft medewerking tc vcrlcnen."'
Bescherming tegen zelf-incriminatie kent de verordening niet. Mcdc om dezc reden cn
tegen de achtergrond van een effectieve handhaving is door sommige schrijvers de vraag
omtrent de gelding van het nemo tenetur-beginsel voor het communautaire recht onlkcn-
nend beantwoord"'; anderen daarentegen opteerden wel voor een bescherming legen
zelfbeschuldiging."' Omdat lange tijd geen verwecr dienaangaandc werd gevoerd, mocs-
ten de Commissie, het Gerecht en het Hof zieh in stilzwijgen hüllen. Hierin kon pas
verandering komen toen aan het Hof de Orkem-zaak werd voorgelegd.""
In de zaak die de aanleiding vormde tot dit arrest had de Commissie aan CdF Chimic,
het latere Orkem, op grond van artikel 11 Vo 17 een reeks vragen gcsteld in het kader
van een onderzoek naar kartelafspraken in de polyethyleensector. Beantwoording van
deze vragen, die volgden op een verificatie en op een inlichtingenverzoek (en daar op
volgende beschikking), leidden er volgens de betrokken ondememing toc dat zij zieh
zelf zou beschuldigen hetgeen zij in strijd achtte met het algemeen rcchtsbeginscl 'nemo
tenetur'. De ondememing beriep zieh hierbij enerzijds op het IVBPR (artikcl 14 lid 3
sub g) en op het EVRM (artikel 6 lid 3) en anderzijds op de afzonderlijkc (wettclijkc)
254 Zie voor enkele arresten waarin de Hoge Raad de door het EHRM uitgestippclde koers inzake hei
nemo tenetur-beginsel volgt: HR 26 Oktober 1993, NJ 1994, 629 m.nt. C; HR 23 november 1994,
BNB 1995/25 m.nt. Wattel en NJ 1995, 239 m.nt. 't H en HR 21 Oktober 1997, NJ 1998, 173.
255 Daar komt nog bij dat een niet-coöperatieve houding van een ondememing in het onderzoek een
strafverhogende factor is. Zie hierover hoofdstuk 4.
256 Zie bijvoorbeeld Joshua (1982), pag. 179: "Any protection which might result from the application
of general principles of law could (...) only apply to the risk of exposure to sanctions other than those
provided in the Regulation" en Joshua (1994 II), pag. 34: "It is (...) perfectly normal that in the
Commission's system of investigation there should be no specific right to refuse information on the
grounds of self-incrimination". Biesheuvel (1988), pag. 693, was van mening "dat ecn zwijgrecht
in mededingingszakenniet zou moeten worden erkend", waarbij hij met 'zwijgrecht' mede doelde
op het nemo tenetur-beginsel.
257 Zie onder meer Kamburoglou en Pirrwttz (1990), pag. 268. In hun visie mag de plicht voor een
ondememing om aan een verificatie mee te werken niet "zu einer Umkehr der Beweisftthrungslast
führen und gewissermaßen auf Umwegen eine Selbstbezichtigungspflichtder Unternehmen mit sich
bringen".
258 HvJ (374/87) Jur 1989, 3283 (Orkem); ook gepubliceerd in NJ 1991,687. Zie hierover onder meer
Mulder (1990), pag. 408-411 en Winter (2000), pag. 114 e.V..
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regelingen van de lidstaten op dit punt. De Commissie verwierp het standpunt van de
ondemcming cn achtte het bedoelde beginsel voor het communautaire recht niet toepasse-
lijk op grond van de overweging dat de communautaire kartelprocedure een administratjef
(in tcgenstelling tot een strafrechtelijk) karakter heeft en gericht is tegen een rechtspersoon
(dus niet tegen een natuurlijk persoon). De Commissie dichtte het nemo tenetur-beginsel
aldus een beperkte reikwijdte toe, waarbinnen in haar visie het communautaire kartelrecht
niet viel.
Ook de conclusie van advoeaat-gencraal Darmon viel niet in het voordeel van de
onderneming uit. Weliswaar werd door hem erkend dat in de lidstaten een beginsel dat
strekt tot bescherming tegen zelf-incriminatie wordt aanvaard, maar hij concludeerde
dat slechts een communu opinio op dit punt bestond ten aanzien van (typisch) strafrechte-
lijke procedures."' Met betrekking tot de reikwijdte van de bescherming van de leden
2 en 3 van artikel 6 van het EVRM was Darmon eveneens terughoudend. Niet alleen
trok hij in twijfel of het nemo tenetur-beginsel deel uitmaakte van artikel 6 EVRM
(bedacht moet worden dat het Orkem-arrest van eerdere datum was dan de Funke-uit-
spraak), maar bovendien stond voor hem niet vast dat de communautaire mededingingspro-
cedure -ook al zou het EVRM de bescherming tegen zelf-incriminatie kennen- zonder
mecr onder het begrip vervolging (of criminal charge) zou vallen. De vervolging in het
communautaire kartclrecht zou, aldus de advoeaat-generaal, pas een aanvang nemen op
het moment waarop aan de ondemcming de punten van bezwaar worden meegedeeld;
de lose die voorafgaat aan deze mededeling en waarin de onderzoeksactiviteiten hoofdzake-
lijk plaatshebben, zou dan niet door het EVRM bestreken worden, als gevolg waarvan
het nemo tenetur-beginsel buiten spei zou kunnen blijven.
Het eindoordeel van het Hof pakte voor de onderneming gunstiger uit. Alvorens
inhoudelijk op de grieven van Orkem in te gaan, stelde het Hof in navolging van hetgeen
het in het National Panasonic-arrest**" had bepaald, vast dat de kartelprocedure uit twee
van clkaar te onderscheiden onderdelen bestaat, te weten ten eerste de fase van het vooron-
derzock cn ten tweede de fase van de contradictoire procedure die begint zodra de punten
van bezwaar bekend zijn gemaakt. Deze laatstbedoelde procedure op tegenspraak wordt
gekenmerkt door tal van belangrijke procedurele rechten voor de onderneming die 'ver-
dacht' wordt van overtreding van de materiele kartelbepalingen. In het vooronderzoek
daarentegen ligt de nadruk op de controle op de naleving van het kartelrecht cn de opspo-
ring van overtredingen op dit recht. Met het grote belang dat binnen de gemeenschap
toekomt aan een correcte naleving van de artikelen 81 e.v. EG corresponderen de ruime
onderzoeksbevoegdheden van de Commissie en de medewerkingsplicht van ondernemingen.
In deze fase is er volgens het Hof in mindere mate ruimte voor waarborging van de rechten
van de onderneming dan in de contradictoire fase, hetgeen mede verklaart dat het nemo
tenetur-beginsel niet expliciet in Verordening 17 is opgenomen.
Dit betekende echter nog niet het 'exit' van het nemo tenetur-beginsel voor het com-
munautaire recht, aangezien het nog een exponent kon zijn van de algemene beginselen
van gemeenschapsrecht. Dit werd echter door het Hof evenmin erkend. De rechtsvergelij-
king tussen de rechtsstelscls van de verschillende lidstaten leverde (zoals reeds door
Damion was geconcludeerd) slcchts overeenstemming op ten aanzien van de hantering
259 En zelfs bij deze conclusie kunnen vraagtekens worden gezet. alleen al Indien men in Nederland
de (toenmahge) visie van de Hoge Raad. zoals hiervoor uiteengezet, beziet.
260 HvJ (136/79) Jur. 1980, 2033 (National Panasonic).
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van hct beginsel in hct kader van een strafvcrvolging, ingeleid tegen een natuurlijke per-
soon.'" Ook artikel 6 EVRM bood volgens het Hof (nog) gccn soclaas: "noch uit de
tekst ervan noch uit de rechtspraak van het Europese Hof voor de rechten van de mens
valt af te leiden, dat die bepaling het recht erkent om niet tegen zieh/elfte getuigen".'"
De voorzichtigheid van het Höften aanzien van de interpretatic van het EVRM is opnicr-
kelijk maar verbaast desalniettemin niet."' Inderdaad had het EHRM op het moment
van het Orkem-arrest nog geen oordeel hoeven te geven over het nemo tenetur-bcginscl
in relatie tot artikel 6 EVRM, het beginsel van fair trial. Het Hof wenste zieh klaarblij-
kelijk niet in het vaarwater van de ECRM en het EHRM te begeven door te anticiperen
op besluiten van deze instanties op dit gebied. Bovendien heeft het Hof door zijn voorzich-
tige formulering zichzelf en de Commissic de ruimte geboden om hct belcid ten aanzien
van het communautaire recht bij te stellen, zodra er wel duidelijkheid van Straatsburgse
zijde zou körnend"
Noch het geschreven communautaire kartelrecht noch de algemene bcginsclen van
gemeenschapsrecht leidden dus tot een erkenning van hct verbod op gedwongen zclfincri-
minatie in de communautaire procedure. Toch bcwcrkstelligde hct Hof-zij hct via cen
omweg- enige bescherming voor ondernemingen in de fasc van hct vooronderzock. Hct
Hof ovenvoog dat in sommige gevallcn de ruime rcchtsbcschcrming tijdens de contradic-
toire fase pas dan bewerkstelligd en gegarandeerd kan worden indien de rcchtsbcschcrming
ook reeds in de fase van het vooronderzoek wordt gehonorcerd."' Zoals reeds cerder
aangevoerd, is een op ondernemingen rüstende verplichting om in de voorprocedure mee
te werken aan de bewijsvergaring moeilijk verenigbaar met de uit hct prineipe van hoor
en wederhoor voortvloeiende rechten, waaronder het aanvoeren van tegenbewijs legen
hetgeen de ondernemingen in de punten van bezwaar wordt ten laste gclcgd. AI hct rele-
vante materiaal, waarop de aanklacht is gebaseerd, is dan immers reeds door de ondernc-
ming in de voorfase verstrekt, als gevolg waarvan tegenbewijs nauwelijks nog valt tc
261 Van Strien (1996II), pag. 9, concludeert uil de overwegingen van het Hof dat het het nemo tenetur-
begmsel uitsluitend van toepassing achtte op natuurlijke personen. Deze conclusic is mijns inzicns
niet juist. Het Hof heeft geen oordeel gegevenover het beginsel als zodanig, maar heeft siecht« bezien
welke de gemecnschappelijke delcr is met betreklung tot hct nemo tcnetur-beginscl in de verschillende
rechtsorden van de lidstaten. Het feit dat deze deler beperkt is tot de categone van natuurlijke personen
houdt niet in dat het Hof principieel de toepasselijkheid van het beginsel ten aanzien van rechtspersonen
heeft verworpen.
262 Orkem, 3350.
263 Reijntjes (1996 II), pag. 20, stelt dat het Hof "kennelijk terugschrok voor rechtstreekse toepasiing
van dit (het EVRM, HQ) verdrag". Dit ligt in de hjn van de ovenge jurisprudence van het Hof dat
het EG-Verdragen de daaropgebaseerdeverordeningen met rechtstreeksaan het EVRM toetst, maar
aan dit laatste wel een belangnjkcplaatsinruimt binnen de beginselen van gemeenschapsrecht.Overi-
gens viel er voor het Hof op dat moment weinig toe te passen gezien het feil dat er geen duidelijkheid
bestond over het anrwoord op de vraag of in artikel 6 EVRM medc het nemo tenetur-beginsel besloten
lag. In zijn Hoechst-arrest heeft het Hof, zoals nog zal blijken, zijn voorzichtige Stellingen ten aanzien
van interpretatie van het EVRM verlaten en werd niet veet later door het EHRM getrakteerdop een
subtiele maar daarom waarschijnlijk niet minder gevoelige tik op de vmgers.
264 Ten aanzien van artikel 14 IVBPR was het Hof stelliger: dit artikel "ziel alleen op personen die in
het kader van een strafvervolging worden beschuldige! van een strafbaar feit, en geldt dus met voor
onderzoeken op hct gebied van het mededingingsrecht".
265 Deze aanpak vertoont duidelijke parallellen met die van het EHRM, waarbij met name de overeenkonm
met -het ovengens van latere datum zijnde- EHRM 24 november 1993 (Imbnoscia) in het oog springt.
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leveren."* Ter bescherming van de rechten in de contradictoire fase kwam
tot een middenweg (zij het geen gulden) in het spanningsgebied tussen rechtsbescher*ing
en rechtshandhaving"':
"Ook al kan de Commissie dus ter waarborging van de nuttige werking van artikel 11 (...) de ondem<™"S
verplichten om alle noodzakelijke inlichtingen te verstrekken over feiten waarvan zij eventuccl f"">»
hceft, en om zo nodig de desbetrefTende in haar bczit zijnde documenten over te leggen, ook wf"**f
deze legen haar/clf of tegen een andere ondememing bewijs kunncn oplcvcren van een gedragii! die
in strijd is met de mededingingsregcls, toch mag zij, wanneer zij bij beschikking de mededelin *•»
inlichtingen verlangt, gcen afbrcuk doen aan de rechten van de verdediging van de ondememip- Zo
kan de Commissie de ondememing met verplichten antwoorden te gcven, waardoor zij het bestaf **"
de inbreuk zou moeten erkennen, die de Commissie heeft te bewijzen".*"
Hoewel het Hof dit niet met zoveel woorden zegt, is met deze overwegingen een con""-
nautairc variant van het nemo tenctur-beginsel aanvaard"', zij het dat deze een sl^ts
bepcrkte reikwijdte heeft."" Het communautaire zwijgrecht is namelijk een waar°H>
die -aldus het Hof in zijn prejudiciele beslissing in de zaak Otto t. Postbank"'- in e*"-"
tie als docl heeft "de particulier te beschermen tegen instructiemaatregelen die een e'er-
hcidsorgaan heeft gelast om de particulier gedragingen tc laten bekennen die hem f°°'
stellen aan strafrechtelijkeofadministratiefrechtelijkesancties". Van onderneminge^^n
derhalvc niet worden vcrlangd dat zij -expliciet dan wel impliciet^- erkennen d> ij
gcdrag in het licht van het matcricle kartelrecht geven™, maar van hen kan wel worden
geeist dat zij (feitelijke) informatie over overeenkomsten, vergaderingen en dergelijke
266 Onder omstandigheden zou het aanvoeren van nog niet bekende gegevensen informatie als antwoord
op de puntcn van bezwaarkunnen leiden tot bestraffing van de ondememing op grond van het niet
op juiste wijze voldoen aan de verzoeken respcctievelijk beschikkingen van de artikelen 11 en 14
Vo 17.
267 In zoverre is de aanpak van het Hof vergelijkbaar met die van het EHRM. Dit laatste hof houdt immers
eveneens rekening met de fase voorafgaand aan de 'criminal charge' omdat bescherming van rechten
in deze fase illusoir zou kunnen worden indien zij in een eerdere fase zijn geschonden.
268 Aldus ook GvEA(T-3O5-3O7,313-316,318,325, 328,329en335/94)Jur. 1999,11-931 (Limburgse
Vinyl Maatschappijc.a). In de Orkem-zaak oordeelde het Hof enkele door de Commissie gestelde
vragen in strijd met het nemo tenerur-beginsel.zoals door hem gehanteerd.envemietigdede beschik-
king partieel.
269 Kamburoglou en Pirrwitz (1990), voetnoot 55, pag. 267, constateren hier het ontbreken van een
communautaire'Selbstbezichtigungspflicht'. Finaly(l 996), pag. 11 l.concludcertdat het Hof nemo
tcnetur voor rechtspersonen heeft erkend, niet omdat artikel 6 EVRM in het geding zou zijn, maar
omdat het (op andere gronden) een communautair grondrecht betreft.
270 Clapham (1991), pag. 58, noemt dit arrest echter "an important example of the Court offering a 'high
standard' of protection against the action of Community institutions".
271 HvJ (C-60/92), Jur. 1993. 1-5683 alsmede NJ 1994. 256.
272 dimming (1995), pag. 403, beperkt de reikwijdte van het communautaire nemo tenetur-beginsel
zelfs tot "directly incriminating questions".
273 Te denken valthierbij aan vragen als ' Welke rolvervuldeU in het kartel?', 'Heeft U aan alle prijsver-
hogende afspraken deelgenomen?'. 'Wanneer bent U uit het kartel gestapt?'.
274 Zie Lasok (1990), pag. 91. Hier kan gedacht worden aan vragen als 'Kunt U inlichtingen verschaffen
over gedragingen van Uw zijde die in strijd zijn met artikel 81 EG?" of 'Bent U van mening dat
het door U gevolgd pnjsbelcid in strijd is met het communautaire recht en waarop baseert U deze
mening?'. Beantwoording van deze vragen zou het de ondememing onmogelijk maken om in een
later stadium de juridische lezing van de feiten in twijfel te trckken.
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verstrekken, ook al kan daaruit direct door de Commissie een inbreuk worden afgclcid."'
Kerse steh dan ook terecht: "The extent of the privilege is thus narrow and may serve
to avoid oppressive behaviour on the part of the Commission. But in practice it is no
inhibition on the Commission provided that leading incriminatory questions are avoi-
ded".*" Van een absoluut zwijgrecht is derhalve gcen sprake -ook nict als de ondeme-
mingen in kwestie reeds van een inbreuk op het communautairc mededingingsrecht ver-
dacht worden- en het staat allemiinst vast dat de bescherming kan worden ingeroepen
ten aanzien van documenten.^ Toch sluiten de bewoordingen van het Hof dit laatstc
niet uit en kan deze bescherming -zij het binnen de beperkte grenzen van het Orkem-arrcst-
wel worden toegekend. Bestaat er immers een wezenlijk onderscheid tussen de (extreme)
vraag "heeft Uw onderneming zieh schuldig gemaakt aan kartcllering" en de (nict minder
vergaande) vraag "overhandig alle documenten waaruit de declnamc van de onderneming
aan het karte! blijkt"? Beide vragen zullen dan ook niet (op die wijzc) gcstcld mögen
worden. Dit laat onverlet dat het onderhavige prineipe, zoals door het Hof gcYnterpretecrd,
een kleinere rol speelt ten aanzien van dwingende verzoeken om overhandiging van
schriftelijke gegevens: via deze zal immers in bcginsel geen juridisch oordeel over ccn
bepaalde handelwijze kunnen worden afgedwongen, omdat zij veclal slcchts fcitclijke
informatie bevatten.*™
De ratio van het comniunautaire nemo tenetur-beginscl ligt ten dele bij de waarborging
van de betrouwbaarheid van het materiaal.'™ Maar mijns inziens bclangrijkcr nog is
dat het Hof de presumptio innocentiae (de onderneming mag niet gedwongen worden
le erkennen, wat aan de Commissie is om te bewijzen) cn het recht van hoor en wederhoor
wil beschermen. Beide vormen essentiele waarborgen voor een justitiabele in het kader
van een bestuursstrafrechtelijke procedure, die zouden worden geschonden indien hij
275 Vergelijk ook De Moor-Van Vugt (1999), pag. 168: "Het Hof erkent aldus slechts een zwijgrecht
als spreken rechtstreekstot zelfincriminatiezou leiden". Swart (1993), pag. 677, lijkt (mijns inziens
ten onrechte) een ruimer toepassingsbereik van het communautaire nemo tenetur-bcginsel tc zien,
daar hij naar aanleiding van het Orkem-arrest stelt dat ondememingen nict door de Commissie verplicht
mögen worden "documenten te produceren waaruit zou blijken dat zij inbreuk maakten op regeis
van gemeenschapsrecht".Reijntjes (1996II), pag. 20, dcclt deze conclusie van Swart evenmin. Joma
(1990), pag. 634, ziet een wel zeer beperkte bescherming, waar hij concludeert "dat het HJEO hier
niet meer heeft willen zeggen dan (...) dat de Commissie alvorens gebruik te maken van haar onder-
zoeksbevoegdheden, een redelijk vermoeden dient te hebben dat bepaalde inbreuken hebben plaatsgevon-
den".
276 Kerse (1998), pag. 152-153. In dezelfdezin Ortiz Blanco (1996), pag. 109 en 116/117. Het behoeft
overigens weinig verbeeldingskrachtom te zien dat voor de toelaatbaarheidvan vragen de wijze van
formulering ervan in de praktijk vaak doorslaggevend zal zijn.
277 Swart (1993), pag. 677, is van mening dat du wel het geval is. dimming (1995), pag. 403, daarentegen
stelt dat "The privilege does not apply however to (...) documents". Waarschijnlijk acht ook Ker»e
(1998), pag. 152, het nemo tenerur-beginsel niet van toepassing op documenten.
278 De in het vorige hoofdstuk besproken praktijk om een vergaande cooperative houding te belonen
met verlaging van de boete, levert volgens het Gerecht geen schending van het (communautaire)
nemo tenerur-beginsel op, ook niet als de onderneming tijdens de procedure een verlaging van de
boete in het vooruitzicht wordt gesteld als zij besluit mee te werken. Vergelijk GvEA (T-311/94)
Jur. 1998, 11-1129 (BPB de Eendracht) en GvEA (T-347/94) Jur. 1998, 11-1751 (Mayr-Melnhof
Kartongesellschaft).
279 Vergelijk Lasok (1990), pag. 91: "The justification for it is the need to ensure that facts are assessed
properly by the investigating authority and that evidence is not distorted or made unreliable by the
manner in which it is uncovered".
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zelfhet begaan van een overtrading zou moeten bekennen. Daarbij wordt het begnsel
door het Hof overigens wel tot het hoogst noodzakelijke beperkt, om vooral een ad&uate
handhaving zo weinig mogelijk in de weg staan.^ *" Voor een verdergaande beschenung
verwijst het Hof uitdrukkelijk naar de contradictoire fase.
Veel verschil in uitkomst met het nemo tenetur-beginsel zoals voortvloeiend uit aiikel
6 lid 1 EVRM is er niet: ook het 'Orkem-beginsel' is (primair) beperkt tot een zwijgecht
en dit recht is evenmin absoluut. Wel is het zo dat het EHRM eerder dan het Hof aann*mt
dat informatie zelf-incriminerend is."' Dit vergt een aanpassing aan communaiaire
zijde. Aan de andere kant biedt het communautairc recht meer bescherming in die gevllen
waarin er nog geen sprake is van een 'criminal charge'.*" Ook dan verbiedt het 'Oriem-
beginsel' vragen die (in)direct aansturen op zelfbeschuldiging. Meer in het algetfeen
geldt sinds de Saunders- en J.B.-arresten voor het communautaire recht het volgflde.
Zodra er een 'criminal charge' bestaat, komt de ondememing een recht toe om de bant-
woording te weigeren van vragen die waarschijnlijk incriminerend zijn."' Tot datmo-
ment bestaat cr slechts een zwijgrecht ten aanzien van 'leading questions'. Voor het ovrige
zijn ondcrncmingen verplicht verklaringen af te leggen. De aldus ingewonnen infoma-
tie"* -voor zover incriminerend of op incriminerende wijze te gebruiken- zal eh'cr
niet als bewijs van het begaan van een inbreuk op artikel 81 of 82 EG mögen weden
gebruikt."'
280 Oannecker en Fischer-Fritsch (1989), pag. 48, wijzen ook op de problemen voor de handhaving indien
hier een uitgebreide beschenning zou worden gerealiseerd. In dit licht moet ook de opvatting van
Bicsheuvel (1988), pag. 693, worden gezien, namelijk dat erkenning van het nemo tenctur-bcginsel
de verificaticbevoegdheid van de Commissie tot een 'wassen neus' zou maken.
281 Zie EHRM 20 Oktober 1997 (Serves).
282 In dczelfdezin De Moor-Van Vugt (1999), pag. 169. Van een criminal charge is naarmijn mening
in iedergeval sprake zodra de Commissie gebruikmaakt van haar bevoegdheid tot verificatie.althans
voorzover deze bij een van overtreding van het kartelverbod verdachte ondememing plaatsvindt. Zoals
gezegd, dient mijns inziens ten aanzien van het nemo tenetur-beginsel reeds het bestaan van een
verdenking als beginpunt van de 'criminal charge' te worden gezien. Hierdoor zou bij het inwinnen
van inlichtingen op grond van artikel 11 Vo 17 het nemo tenetur-beginsel van artikel 6 EVRM in
acht genomen moeten worden, althans voor zover artikel 11 Vo 17 niet in het kader van toezicht
wordt gcbruikt.
283 De Commissie behoeft overigens een ondememing niet op het zwijgrecht te wijzen; een met artikel
29 lid 2 WvSv corresponderende regeling kennen het communautaire recht en het EVRM niet.
284 Een vraag van geheel andere orde is of de Commissie cone lusies mag verbinden aan een weigering
om een verklaring af te leggen, in die zin dat zij hierin een extra aanwijzing ziet dat de ondememing
zieh schuldig heeft gemaakt aan overtreding van het materiSle recht. Uit het Murray-arrest van hel
EHRM volgt dat de enkcle weigering zo'n conclusies niet rechrvaardigt. Denkbaar is echter dat tijdens
een verificatie -of bij dc punten van bezwaar- de Commissie de ondememing confronteert met uitermate
belastend malenaal. Zwijgen zou in dat geval. bij voldoende ander bewijs en geen of uitermate geringe
mate van dwang van de kant van de Commissie, wel een dergelijke aanwijzing vormen.
285 Korte vermclding verdient het volgende: in civieleprocedureskunncn geruigenverhorenplaatsvinden
(zic artikel 214 Rv), zonder dat de bescherming van het nemo tenerur-beginsel geldt. Dc informatie
die «Idus wordt verkregen en die voor nationale en/of communautaire kartelautoriteiten van belang
kan zijn, kan aan deze autoriteiten ter ore komen of expliciet worden medegedeeld. Gebruik van
deze informatie in een kartelprocedure zou ten dele de bescherming van het nemo tenetur-beginsel
teniet doen. Deze problematic!; werd als prejudiciile vraag bij het Hof aangekaart in Hvj (C-60/92),
JUT 1993.1-5683 alsmede NJ 1994, 256 (Otto t. Postbank). Het Hof achtte het niet bezwaarlijk dat
de Commissie op de hoogte komt van informatie die zij wellichl onder toepassing van verordening
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4J Wer nemo fenefur-feeginse/ iw Aer A/eder/andse recAf***
Dat het nemo tenetur-beginsel binnen het Nederlandse recht een prominente positic in-
neemt. kan niet met recht gezegd worden. Weliswaar kent het wctbock van Strafvordering
geen verplichting voor de verdachte"' tot medewerking"**, maar daarmce is nog niet
gezegd dat het nemo tenetur-beginsel in Nederland ook daadwcrkelijk de status van alge-
meen teg/nse/ heefl. De Hoge Raad heeft het bestaan van dcze status ontkend door tc
overwegen dat in het Nederlandse recht
"met is verankcrd ccn onvoorwaardelijk recht of beginsel dat een verdachte op gencrlei WIJ/C kan worden
verplicht tot het verlenen van medcwcrking aan het verknjgen van voor hem mogclijk bc/warend bcwijsniu-
tenaal""*
Het Staat de wctgever derhalve vrij om -ook op verdachten rüstende- medewcrkingsver-
plichtingen te creeren.*™ Zoals hiervoor gesteld, heefl de wctgever dczc mogclijkhcid
allenninst onbenut gelaten. Voor verdachten*" bestaat in die gcvallcn geen recht om
medewerking te weigeren, tenzij uitdrukkclijk uit de betreffende rcgcling het tegendeel
blijkt.'" Er bestaat hierop een bclangrijke uitzondering en die bctrcft het zwijgrccht
van artikel 29 WvSv*": dit recht heeft voorrang boven een in een bijzondere wet gefor-
muleerde mededelingsplicht.** Hoewel de strckking van het zwijgrecht is "het behoeden
17 met zou hebben verworven, omdat door de ondememing een berocp op het zwijgrccht wordt gedaan.
Het Hof kon tot deze conclusie komen omdat de Commissie "-cvenals trouwens ecu nationale autontcit-
deze inlichtingcn noch als bewijs van een inbreuk op mededingingsrcgels kan gebruiken in het kader
van een procedure die tot rcsultaat kan hebben dat sancties worden opgelegd, noch als aanwijzing
die (...) opening van een onderzoek voorafgaand aan een dergclijke procedure wettigt". Micrmee wordt
tevens een eventuele rechtsongelijkheid voorkomen, die zou kunnen ontstaan indien een lidstaat
zwijgrecht toekent in civiele procedures. Zie over de problematiek uitgcbreid Gumming (1995), pag.
402, die steh dat de "prohibition on using relevant and available information might be said to constitute
a form of secondary privilege".
286 Zie over de historic van het nemo tenetur-beginsel in Nederland Berkhout-van Poelgeeit (1999), pag.
249 e.v..
287 Ook aan (nog) niet-verdachten komt een bijzondere positie toe in het Wetboek van Strafvordering,
voorzoverzij door verklaringen of anderszinszichzelfzouden belasten. Men vergelijkeartt. 106 lid
2 sub 3 WvSv, 160 lid 2 WvSv en 219 WvSv.
288 HR 15 februari 1977, NJ 1977, 557 m.nt. GEM; zie hieromrrent ook Rozemond(l992), pag. 127.
289 HR 15 februari 1977, NJ 1977, 557 m.nt. GEM; in gehjkezinondcr mecr HR 12 juni I979, NJ 1979,
570; HR 9 Oktober 1984, NJ 1985, 176. Meer recent Hof Amsterdam 28 apnl 1994, NJ 1996, 149;
HR 26 Oktober 1993, NJ 1994, 629 m.nt C, HR 29 Oktober 1996, NJ 1997, 232 m.nt. Sch en HR
22 juni 1999, NJ 1999, 648.
290 Zie hicromtrent onder meer Meijer (1991), pag. 892.
291 Artikel 27 WvSv definieert 'verdachte' als volgt: "Als verdachte wordt vöordat de vervolging it
aangevangen, aangemerltt degene te wiens aartaen uit feiten of omsundigheden een redelijk vermoeden
van schuld aan enig strafbaar feit voortvloeit".
292 HR 20 maart 1984, NJ 1984, 547 m.nt. TtaWvV.
293 Voor zover hier van belang luidt artikel 29 WvSv:
1. In alle gevallen waarin iemand als verdachte wordt gehoord, onthoudt de verhörende rechter
of ambtenaar zieh van alles wat de strekking heeft een verklanng te verknjgen, waarvan nict
gezegd kan worden dat zij in vnjheid is afgelegd. De verdachte is met tot antwoorden verplicht.
2. Voor het verhoor wordt de verdachte medegedeeld dat hij met verplicht is tot antwoorden.
294 HR 22 juni 1931, NJ 1931, pag. 1602 m.nt. WP en HR 26 Oktober 1993, NJ 1994, 629 m.nt. C.
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van de verdachte tegen ongewilde medewerking aan zijn eigen veroordeling""', koroi
de reikwijdte van dit recht niet in de buurt van een ruim nemo tenetur-beginsel: weliswaar
is het zwijgrecht niet beperkt tot het afleggen van mo/t</e//nge verklaringen"'; tot be-
scheiden"' strekt het zieh echter niet uit. In het strafrecht bestaat er dus geen algemeen
recht om niet aan de eigen veroordeling te hoeven mee te werken; het wetboek van Straf-
vordering neemt hierin een uitzonderingspositie in. Wei bestaat er een algemeen en abso-
luut zwijgrecht dat prevaleert boven de medewerkingsplichten van de bijzondere straf-
wetten.
Het bestuursstrafrecht kent zelfs een dergelijk algemeen zwijgrecht niet: artikel 29 WvSv
is buiten het strafrecht niet van toepassing*" en een algemene regeling omtrent het
bestuursstrafrecht met daarin onder meer neergelegd rechtswaarborgen binnen dit deel
van het recht, ontbreekt vooralsnog. Hierin komt verandering indien artikel 5.0.11 VO-
Awb4 in werking treedt. Dit voorgcstclde artikel luidt:
1. Dcgene die aan ccn handchng van het bestuursorgaan redclijkerwijs de gevolgtrekking kan verbinden
dat aan hem een bestuurlijke sanctic, met zijndc ccn herstclsanctic, zal worden opgclegd, is niet linger
verplicht ten bchocve van dczc oplcgging inlichtingcn omtrent de overtrading tc verstrckken.
2. Dc overtrcder wordt hicrop gewezen alvorcns hem mondcling wordt gevraagd inlichtingcn tc verstrekken,
en in ieder geval wanneer hij in de gelegenheid wordt gcsteld over het voomemen tot oplcgging v n
de bestuurlijke sanctic zijn zicnswijzc naar voren le brcngen."*
Tot die inwcrkingtreding echter is de justitiabele voor bescheiming van het zwijgrecht
(afge/.ien van de bescherming die artikel 6 EVRM biedt) aangewezen op de bijzondere,
bestuursstrafrechtelijk gehandhaafde wet. Dat dit recht ook tot de kern van de bestuurs-
strafrechtelijke rechtswaarborgen kan worden gerekend, blijkt onder meer uit het advies
van dc Commissie voor de toetsing van wetgevingsprojecten. Gelet op dit belang is bij-
voorbeeld in de Algemene wet inzake rijksbelastingen (artikel 67j AWR'°°) en in de
295 HR 2 Oktober 1979, NJ 1980, 243 m.nt. GEM. In dezelfdezin HR 13 maart 1979, NJ 1979, 268
m.nt. ThWvV en (zij het betrekking hebbende op het cautievoorschrift van het tweede lid van artikel
29 WvSv); HR 24 mei 1977, NJ 1978, 316; HR 17 januari 1978, NJ 1978, 341 m.nt. ThWvVen
HR 26 juni 1979, NJ 1979, 567 m.nt. ThWvV.
296 Hof Amsterdam 28 april 1994, NJ 1996, 149, waarinhetHofoverweegtdat "het onderscheid tussen
het inondeling of schriftelijk verse ha ffenvan informatie(...) slechts gradueel van aard" is. Zie tevens
HR 29 Oktober 1996, NJ 1997, 232 m.nt. Sch, HR 21 Oktober 1997, NJ 1998, 173 en HR 22 juni
1999, NJ 1999, 648.
297 HR 9 Oktober 1984. NJ 1985, 176; HR 26 april 1988, NJ 1989, 390 m.nt. ThWvV; HR 29 Oktober
1996, NJ 1997,232 m.nt. Sch en HR 21 Oktober 1997, NJ 1998,173. Vergelijk ook Corstens( 1999),
pag. 266.
298 HR 13 december 1995, NJ 1996, 144.
299 Zoals ook door Knigge (2000). pag. 94, terecht wordt gesteld, spreekt het tweede lid ten onrechtc
van 'overtreder': aangezien de overtrcding in dat stadium van de procedure nog niet is bewezen,
dient de betreflendeals 'verdachte' of 'vcrmoedelijkeovertreder' te worden aangemerkten te worden
benaderd. Voor zover, zoals De Raat en Widdershoven (2000), pag. 782 belogen, het zwijgrecht hier
indcrdaad slechts ziet op mom/Wingc inlichtingen, is de reikwijdte van de in dit artikel geboden
beschcrming le beperkt. Aldus ook VAR-werkgroep Vierde tranche Awb (2000), pag. 44.
300 "Indien de inspecteur jegens de belastingplichtige of de inhoudingsplichtige een handeling hecft verricU
waaraan deze in rcdehjkheid de gevolgtrekking kan verbinden dat aan hem wegens een bepaalde
gedraging een boete zal worden opgelegd, is (...) de belastingplichtige onderscheidenlijk de inhoudings-
plichtige met langer verplicht ter zake van die gedraging cmge vcrkiarmg af te leggen voorzover
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Mededingingswet (artikel 53 Mw) het zwijgrecht -maar uitdrukkelijk wiW het ruime nemo
tenetur-beginsel*"- expliciet neergelegd. Artikel 53 Mw luidt:
Indien de in artikel 52, eerste lid, bedoeldc ambtcnarcn een rcdclijk vermoeden hebben dal ecn bepaalde
ondememing of ondememersvereniging een overtreding hceft begaan, is cr geen vcrplichtmg aan dc /ijde
van die ondememing of ondememersvereniging tcr zakc ccn verklanng af le leggen. Dc bclrukkcncn
worden hiervan in kennis gcsteld voordat hun mondehng ter zakc om informalie word! gevruagd.
Dit zwijgrecht is volgens de memorie van toelichting niet absoluut: het betren "het recht
om geen te/asfende verklaring tegen zichzelf af te hoevcn lcggcn ter zakc van dc in
onderzoek zijnde overtrading".*" Deze beperking corresponded! met het zwijgrecht
van artikel 6 EVRM, maar wijkt af van de regeling in artikel 29 WvSv. In tcgcnstelling
tot hetgeen het geval is in de AWR en artikel 5.0.11 VOAwb4, geldt het zwijgrecht in
de Mededingingswet overigens wel reeds vanaf het moment waarop cr ccn 'verdenking'
rijst.*" In de memorie van toelichting wordt overwogen dat het volgcn van de 'AWR-
lijn' en van het kabinetsstandpunt zoals ingenomen naar aanleiding van het CTW-advics
//anrfAavi'ng door fcerfMuWt/fte feoe/en, ertoe zou leiden dat de 'verdachte' pas een recht
om te zwijgen zou hebben vanaf het moment waarop aan hem het rapport van artikel
59 Mw bekend zou worden gemaakt.*" Het Hof had echter in zijn Orkem-arrcst dit
recht in een eerdere fase gehonorcerd. De onduidelijkhcid die ccn verschil tussen nationaal
en communautair recht voor ondememingen tcweeg zou brcngen, noopte volgens dc
minister van Economische Zaken tot aansluiting bij het communautaire recht. Convergentie
met het communautaire recht werd op dit punt dus verkozen boven convergentic met
andere nationale bestuursstrafrechtelijke regeis. De keuze van dc wctgever is allccn al
toe te juichen omdat het zwijgrecht mijns inziens s/m/s vanaf dc verdenking dient tc
gelden.*" Dat er echter pas van een 'criminal charge' sprakc zou zijn als een ondeme-
ming op de hoogte raakt van het bestaan van een rapport, is niet juist. In icder gcval
zal een onderzoek ten kantore van een 'verdachte' ondememing als een maatrcgcl "which
likewise substantially affect the situation of the suspect" moeten worden beschouwd.
Bovendien heeft het Hof de bescherming niet gekoppeld aan het bestaan van een 'verden-
king', maar aan de aard van de vragen en aan de gevolgen van de beantwoording daarvan
voor realisering van de bescherming in de contradictoire fase. In zoverre is het niet uitge-
sloten dat het 'Orkem-zwijgrecht' ook voor een verdenking kan worden ingeroepen.
In tegenstelling tot het EVRM** kent de Mededingingswet -evenals zoals gezicn
de AWR en artikel 5.0.11 VOAwb4- een cautieplicht. De ondememingen hoeven slechts
het betreff de boete-oplegging". Voor de cautie zie artikel 671 lid 2 AWR: "Voordat het verhoor
aanvangt. deelt de inspecteur de belastingplichtige of de inhoudingsplichtige mede dat hij niet tot
antwoorden verplicht is".
301 Zie MvT TK 1995-1996, 24 707, nr. 3, pag. 84: "Dit zwijgrecht geeft overigens geen bevoegdheid
om iedere vorm van medewerking aan het verzamelen van belastend materiaal te weigeren".
302 MvT TK 1995-1996, 24 707, nr. 3, pag 84 (cursivering van mij, HQ).
303 Hierblijkt hetnadeelvanhetontbrekenvaneenalgemenebestuursstrafrechtelijkeregeling. Van een
uniforme regeling van de rechten van de justitiabelen is zo geen sprake.
304 MvT TK 1995-1996, 24 707, nr. 3, pag. 84/85.
305 In deze zin ook Hartmann (2000), pag. 56. Anders: Verheij (1999), pag. 34.
306 In deze zin ook Jansen (1999), pag. 104. Anders: Hartmann (1998), pag. 85-86, die het onjuist acht
om aan het uit artikel 6 EVRM voortvloeiende zwijgrecht met de cautieplicht te koppclen. De Hmte///*-
Ae«/ van de cautie wordt overigens door mij ten voile onderschreven.
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op de hoogte te worden gebracht van hun zwijgrecht zodra hun vragen /er za/fce wirden
gesteld. Daarmee wordt aangesloten bij artikel 29 lid 2 WvSv, waarin hetzelfde tot uiflruk-
king wordt gebracht door de koppeling van de cautieplicht aan het verhoor. Hiermder
wordt namelijk verstaan "alle vragen aan een door een opsporingsambtenaar als verachte
aangemcrkt persoon betreffende diens betrokkenheid bij een geconstateerd strebaar
feit"."" Ook het reserveren van de cautieplicht voor mont/e//wgc vragen is aan het traf-
recht ontleend.'"'* De ratio hiervan is dat door het ontbreken van de rechtstreekse con'ron-
tatie met de onderzoekende ambtenaar ook de druk (pressie) om te antwoorden ontbeekt.
Dezc beperking zou hier -en overigens evenmin in het strafrecht- niet moeten w<rden
aangebracht.•"" Bij de cautie gaat het erom dat een verdachte wordt gewezen oj zijn
recht om te zwijgen. Het niet vermelden van de cautie zou de onterechte indruk knnen
wekken dat ten aanzien van schriftelijke vragen dit recht niet zou gelden. De cauls zal
overigens voor het mededingingsrecht van minder belang zijn dan voor het gros vn de
strafrcchtelijke zaken. Veelal zijn ondememingen, mede dankzij juridische bijstad (al
dan niet in de vorm van een interne juridische afdeling), goed op de hoogte vai hun
rechtspositic. Dit geldt weliswaar in mindere mate voor 'kleinere' ondernemingen,naar
als de NMa net als de Commissie bij onderzoeken ter plaatsc -binnen de grenze van
redclijkheid- bereid is de komst van juridische bijstand af te wachten, dan word ook
hierdoor reeds een bescherming van de rechtswaarborgen bewerkstelligd. Daarbijcomt
dat volgens vaste strafrechtelijke jurisprudentie -en niet is in te zien waarom dez niet
door het College van Beroep voor het Bednjfsleven op dit punt zou worden gevolgd '^"-
een cautieverzuim geen gevolgen heeft indien de verdachte niet in zijn belang is ge-
schaad'"; dit is onder meer het geval indien de verdachte op de hoogte is van zijn
zwijgrecht (of hiervan op de hoogte moet worden geacht) en indien de verdachte door
een raadsman wordt bijgestaan.-"*
Concludercnd kan ten aanzien van de Nederlandse situatie gesteld worden dat het Neder-
landse recht bchoudens in het wetbock van Strafvordering geen recht voor de verdachte
kent om in het geheel niet te hoeven meewerken aan zijn eigen veroordeling. Wel geldt
er in punitieve procedures een zwijgrecht, waarvan echter het moment van inroepbaarheid
en de omvang kunnen verschillen. Voor de Mededingingswet betreft het een recht voor
de ondememing om geen belastende verklaringen af te leggen zodra zij van een overtreding
wordt verdacht. Tot dat moment bestaat er geen zwijgrecht. Wel is het op grond van
artikel 6 lid 1 EVRM verboden om belastende verklaringen, ook al zijn zij afgelegd voor
het moment van de 'criminal charge' en (dus) ook voor het ontstaan van een verdenking,
als bewijs tegen de ondememing in de boeteprocedure te gebruiken.
307 Zie onder meer HR 2 Oktober 1979, NJ 1980, 243 m.nt. GEM; HR 3 juli 1989, NJ 1990, 121 en
HR 18 September 1989, NJ 1990, 531 m.nt ThWvV.
308 HR 1 Oktober 1985, NJ 1986, 406 m.nt. ThWvV.
309 Met betrekking tot het strafrecht eveneens kritisch: Corstens (1999), pag. 269.
310 Temecrdaarde minister in de memorie van toelichting, TK 1995-1996,24 707, nr. 3, pag. 85, over-
woog dat mag worden aangenomen "dat het ten onrechte achterwege laten van de cautie er on/frr
om-triuu/igAn/rn toe kan leiden dat de desbeUeflende verklanngen geen rol meer kunnen speien bij
het aantonen van de overtreding" (cursivering van mij, HQ).
311 HR 26 januari 1982, NJ 1982. 353 m.nt. ThWvV.
312 Vergehjk HR 13 September 1988, NJ 1989, 454.
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5 Rechtsbijstand en verschoningsreeht
5./ /
Juridische bijstand, hetzij van een bedrijfsinteme jurist of jundische afdeling, hetzij van
een externe advocaat of andere juridisch adviseur, kan voor een ondememing in hct kadcr
van haar bedrijfsvoering van groot belang zijn. Het behoeft geen betoog dat ccn ondeme-
ming zieh veelvuldig gesteld ziet voor vragen of problcmen van juridische aard die zij
aan een specialist wenst voor te leggen. Deze vragen kunnen op tal van gebieden rijzen,
niet in de laatste plaats op het gebied van te sluiten overeenkomsten en jundische implicu-
ties van een voorgenomen marktstrategie. Daarbij komen medc de communautairc en
nationale (kartel)grenzen in becld, waarbinnen de ondememing zal dienen tc blijven.
Voor de effectuering van de mogelijkheid juridisch advics in te winnen, is dc beschcrming
van de correspondentie tussen de ondememing en de juridisch adviseur van groot belang;
aan de vraag in hoeverre deze bescherming in het communautairc recht wordt gcgaran-
deerd, wordt de volgende paragraaf besteed. Hier Staat centraal de jundische stcun waaraan
een ondememing in het kader van verificatics behoefte kan hebben.'" En gclct op dc
ingrijpendheid van een verificatie alsmcdc op dc verstrckkendheid van dc gcvolgcn kan
deze bchoeAe groot zijn: de jurist (bijvoorbeeld een advocaat, een bcdrijfsjurist of ccn
mededingingsdeskundige) kan erop toezien dat de grenzen van hct recht tijdens dc verifica-
tie niet worden overschreden, dat documentcn die onder hct 'legal privilege' vallcn of
die zakengeheimen bevatten, met de vereiste behocdzaamheid door dc Commissic worden
behandeld"*, dat meer in het algemeen de rechten van de ondememing niet worden
geschonden en dat deze aan de van haar gevergde medewerking voldoet, tencinde ccn
eventuele sanctie of boete-verhoging wegens niet co-operatie te voorkomen. Daarnaast
kan jundische bijstand in het belang van de verificatie en mccr algemeen van dc handha-
ving van het communautaire kartelrecht zijn: de jurist die medewerking van de ondeme-
ming bevordert en die kennis heeft van de informatie die de Commissie wenst te vergären
en deze derhalve relatief eenvoudig kan verstrekken, bewerkstelligt niet allecn dat een
ondememing zo min mogelijk hinder ondervindt van dc verificatie, maar vcreenvoudigt
aldus het werk van de Commissie en draagt bij aan een relatief probleemloze en (voor)-
spoedige informatievergaring.*"
Met name gelet op de rechtspositie van de ondememing is het positief tc waardercn
dat de Commissie het belang van juridische steun heefl erkend, zij het dat van een onvoor-
waardelijk recht op rechtsbijstand in deze fase geen sprake is. Uit de door de Commissie
gehanteerde toelichting bij de verificatieopdracht"* blijkt namelijk dat zij geen bczwaar
313 Bij de lnlichtingeninwinning ex artikel 11 Vo 17 speelt een vergelijkbaarprobleem met aangezien
een ondememing voldoende tijd wordt gegund om de vragen te beantwoorden en dm te alien Iijde
de mogelijkheid bestaat om juridische hulp in te roepen.
314 Welke invloed het 'legal privilege' en zakengeheimen in deze hebben, zal worden besproken in de
paragrafen 4.2.3 en 5.2.4.
51S Het is natuurlijk ook mogelijk dat de juridisch bijstandverlenerde handhaving in de widen njdt door
allerlei bezwaren tegen de verificatie op te werpen en door zoveel mogelijk de co-operalie te beperken.
Hoewel de bijstandverlener daarvoor goede gronden kan hebben, is de ondememing daarbij echter
uitemdelijk lang met altijd gediend.




maakt tegen juridische bijstand, maar dat tevens de rechtsgeldigheid van de verificatic
niet van de inschakeling van een advocaat afhangt. Nu ook zonder juridische bijstand
de verificatie doorgang kan vinden, mag de Commissie aan de aanwezigheid van een
jurist voonvaarden verbinden. In de bedoelde toelichting heeft zij dienaangaande inderdaad
algcmene regels opgesteld. Voor zover de ondememing over een eigen juridische dienst
beschikt, is de Commissie niet bereid de komst van externe juridische bijstand af te wach-
ten; de positie van de ondememing moet in dat geval reeds als genoegzaam beschermd
worden beschouwd. Ontbreekt interne juridische bijstand, dan wordt met de verificatie
niet cerdcr begonnen dan op het moment waarop de advocaat of -waarschijnlijk- een
andere externe adviseur arriveert.^ Voorwaarde is dan wel dat hierdoor het onderzoek
niet onredelijk wordt vertraagd, dat de leiding van de ondememing verzekert dat de
bescheiden "ter plaatse en in de toestand blijven waarin zij zieh bij de aankomst van
de personcelsleden van de Commissie bevonden" en dat de met het onderzoek belaste
ambtenaren niet gehinderd mögen worden aan het betreden van en verblijven in door
deze aangewezen ondernemingsplaatsen.*" De nadruk ligt in deze fase van de procedure
-vanzclfsprekend- op de effecti viteit van het onderzoek, ter bescherming van welk belang
aan het recht op juridische bijstand grenzen zijn gesteld. Maar dat laat onverlet dat een
ondememing in beginsel nooit verstoken hoeft te blijven van rechtsbijstand tijdcns de
verificatie: 6f zij heeft haar eigen interne juridische bijstand, öf er wordt -althans als
hoofdregel- op de externe bijstand gewacht. Aldus heeft de Commissie een mijns inziens
goedc balans gevonden tussen de doelmatigheid van het onderzoek en de rechten van
de ondememing; een balans die bovendien in grote lijnen gelijk is aan die welke met
bctrckking tot doorzoekingen in het Nederlandse strafrecht is gerealiseerd. Op grond van
artikcl 99a WvSr is de verdachte namelijk bevoegd zieh tijdens het doorzoeken van plaat-
sen door zijn raadsman te doen bijstaan, zonc/er */a/ </e doorzoefong «/aan/oor wag uun/en
Om het beeld ten aanzien van (effectuering van) juridische bijstand volledig te maken:
het recht op juridische bijstand tijdens de contradictoire fase is volledig gegarandeerd.
Voorzover dezc fase mondeling wordt gevoerd, heeft de ondememing het recht zieh te
doen vertegenwoordigen door een advocaat. Het overwegend schriftelijke karakter van
bedoelde fase waarborgt eveneens het recht op een advocaat.
317 Dit gcldt zowel ten aanzien van verificatie bij eenvoudige opdracht als ten aanzien van verificaties
hij beschikking. Bij eerstbedoeldeverificatievormzal de Commissie er echter doorgaans weinig voor
voclcn om de komst van een advocaat af te wachten, althans voor zover zij haar 'bezoek' vooraf
heeft aangekondigd.
318 Deze voorwaarden zijn bedoeld om te verzekeren dat de ondememing het uitstel niet aangrijpt om
relevante gegevens te verduisteren.
319 In het bestuurs(stTaOrecht is eveneens de bijstand door een raadsman gcregeld. Artikel 2:1 Awb
garandeert dat een jeder zieh ter bchartiging van zijn belangen in het verkeer met bestuursorganen




Hiervoor is het belang van advisering door een juridisch geschoolde onderstrccpt: juridisch
advies draagt bij aan de naleving van de wet. is voor de dagelijkse bedrijfsvoering van
een onderneming vaak onontbeerlijk en is, mede vanuit de optick van een ecrlijk proces,
cruciaal in geval van eventuele juridische complicaties en procedures. Ondemeniingcn
moeten zieh kortom in vrijheid tot een advoeaat of andere jurist kunncn wenden. Van
vrijheid kan in deze echter slechts sprake zijn indien het juridisch advies alsmcdc de
daaraan voorafgaande informatieverstrekking en correspondentic tussen adviscur cn onder-
neming niet inhoudelijk bij derden bekend wordt, ook nict indien van overlicidswege
een onderzoek naar bepaald gedrag van de ondememing wordt ingcsteld. Indien dat immers
wel dreigt, zal een ondememing hoogst zelden bereid zijn om vollcdigc openheid van
zaken te geven aan degene die de juridische bij stand verleent; zonder een dcrgelijke
openheid echter, is adequate bijstand niet mogelijk. Voor zover het gcvoeligc interne
(bedrijfs)informatie betreft, is de vrees dat een breed publiek (en dan met name concurren-
ten, leveranciers en (eind)afnemers) hiervan zal kunncn kennisnemen in Vcrordcning
17 tegemoet getreden door een algemene regeling van geheimhouding. Dczc regeling
komt in de volgende paragraaf aan de orde. Hier Staat een andersoortig, maar cvcn/.ccr
fundamenteel probleem centraal: in hoeverre is de correspondenlic tussen juridisch adviscur
c.q. bijstandverlener en zijn client (in casu de ondememing) beschermd? Met andere
woorden: mag van overheidswege van deze correspondentie kennis worden genomen
in het kader van een kartelprocedure? Hier wordt het terrcin van het (functioned) vcrscho-
ningsrecht betreden: de bijzondere positie die bepaalde geheimhouders tockomt teneinde
de vcrtrouwelijkheid tussen hen en hun cliönt te bcschcrmcn. Het verschoningsrecht
overstijgt het individuele belang van een cliönt die erbij gebaat is dat zijn informatic
niet bij de overheid bekend wordt. De zekerheid dat informatie binnenskamers blijfl,
dient evenzeer het algemeen belang, te weten dat meer algemeen niemand vanwege de
vrees van het bekend worden van de informatie ervan wordt weerhouden om (juridische)
bijstand in te roepen."' Voor zover het gaat om het verschoningsrecht van een advoeaat
komt daar nog bij dat diens beroep een 'bijzonder karakter' heeft, welk karakter crin
bestaat dat de advoeaat een spilfunetie vervult "in de goede toepassing van het nationale
rechtssysteem"."' Deze spilfunetie, gekoppeld aan de vertrouwenspositie die een advoeaat
geniet, brengt mee dat op hem geen verplichting dient te rüsten om informatie aangaande
zijn client aan overheidsinstanties te verstrekken. De advoeaat zal dus informatie voor
zieh mögen behouden, althans voorzover het verstrekken ervan zieh naar zijn overtuiging
zou verzetten tegen de genoemde vertrouwenspositie. Hier zij reeds benadrukt dat het
dus in deze gaat om de overtuiging van ae aaVocaaf; juist gelet op het karakter van het
ambt van advoeaat, wordt aan zijn mening zo'n groot gewicht toegekend.
Deze körte schets van het (functioned) verschoningsrecht maakt het belang ervan duidelijk.
Alvorens op de vraag zal worden ingegaan of het communautaire recht een (functioned)
320 Vergelijk Grabandt (1982), pag. 529. Hij steh dat hoofdzakelijk deze reden aan het Britse verscho-
ningsrecht ten grondslag ligt.
321 Grabandt (1982), pag. 529, die van mening is dat het verschoningsrecht in onder andere Nederland
tegen deze achtergrond moet worden gezien.
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verschoningsrecht kent en zo ja, hoever dit reikt, zal ecrst de positie van dit recht binnen
het Nederlandse strafrecht, worden besproken.
5.2.1 Verschoningsrecht in het Nederlandse strafrecht
Het verschoningsrecht is op verschallende plaatsen in het wetboek van Strafvordering
necrgelegd. Eencentraleplaatsnemendaarbij deartikelen 217-219 WvSv in, aangezien
daar de verschillendc catcgorieen verschoningsgerechtigden zijn genoemd. Het betreft
bloedvcrwanten van de verdachte (artikel 217 WvSv), getuigen die door beantwoording
van bepaalde vragen zieh of naasten aan een strafrechtelijke vervolging zouden blootstellen
(artikcl 219 WvSv) alsmede, en in dit verband met name van belang, personen die uit
hoofde van hun beroep tot geheimhouding verplicht zijn (artikel 218 WvSv), de functioned
verschoningsgerechtigden. Cruciaal is bij het functioneel verschoningsrecht het beroepsge-
hcim dat, aldus Spronken, twee grondslagen kent: "de bescherming van de privacy en
het belang van vertrouwelijkheid in de hulpverleningsrelatie".'" Niet iedere geheimhou-
dingsplicht brengt echter een verschoningsrecht met zieh. Zoals de Hoge Raad het formu-
leerde:
"Dc grondslag van dit verschoningsrecht moet worden gczocht in een in Nederland geldcnd algemeen
rxx-fttsbegrnse/ da( mcebrengt dat bij /.oJanigc vcrtrouwenspersoncn het maatschappclijk belang dat de
waarhcid in rechte aan het licht komt, moet wijkcn voor het maatschappclijk belang dat ccn icder zieh
vrijclijk en zondcr vrecs voor openbaarmaking van het besprokene om bijstand en advies tot hen moet
kunnen wenden".'"
Het maatschappelijk, algemeen belang van waarheidsvinding en het algemeen"'' belang
van ccn adequate hulpverlening staan hier dus op gespannen voet en het is aan dc Hoge
Raad om dc (moeilijke) keuze te maken tussen beide (zeer legitieme) belangen. Het kan -
gelet op het belang van de waarheidsvinding- dan ook niet anders dan dat het verschonings-
recht wordt gereserveerd voor een rclatief gering aantal nineties waarbij het hulpverlenings-
aspect zwaarder weegt, omdat zonder een geheimhoudingsplicht en verschoningsrecht
deze functies niet adequaat zouden kunnen worden uitgeoefend.'" Daarom is het functio-
322 Spronken (2001), pag. 385. Schending van geheimhouding levert op grand van artikel 272 WvSr
een strafbaar feit op.
323 HR I maart 1985, NJ 1986, 173. Ten aanzien van de bijstand door een advoeaat stellen Van Bavel
en Verbunt (1994), pag. 236: "Uit de aard der zaak is het toekennen van ccn verschoningsrecht de
rcsultante van een afweging van belangen, te weten dat van de waarheidsvinding tegen dat van (de
erkenning van) het recht op adequate rcchtsbijstand van de justitiabele en de daaraan inherentc vertrou-
welijke communicatic. Zonder zckerheid voor de justitiabele dat zijn gesprekken met een advocait
met zullen worden geopenbaard, zal hij zieh immers met vrijelijk tot hem wenden en kan er van
daadwerkelijkerechtsbijstanddan ook geensprake zijn". In dezezin ook Spronken(2001). pag. 387.
324 Vergelijk HR 19 november 1985,NJ 1986, 533 m.nt. "t H en HR 22jum 1984. NJ 1985, 188 mnt
WHH (in een civiele zaak).
325 Zoals gezegd ligt het in de aard van sommige functies. waaronder die van advoeaat, dat de ' functio-
naris' wordt geconfronteerdmet informatic die gelet op haar wezen "binnenskamers" dient te blijven.
Voorzover daaromtrent geen garantie bestaat, zal er redelijkerwijs geen volledige openheid van de
hulpzoekendc kunnen worden verwacht en kan dus de functic niet naar bchoren worden vervuld-
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neel verschoningsrecht hoofdzakelijk gereservecrd voor advocaten"*, notarissen, artsen
en geestelijken die allen op respectievelijk juridisch, medisch en geestelijk terrein niaat-
schappelijk zeer wezenlijke funeties vervullen.'"' Bij al deze funeties is de vertrouwens-
band met degene die om bijstand verzoekt, en in het verlengde daarvan de plicht tot
geheimhouding en het recht op verschoning, cruciaal. Tencinde uitholling van het funetio-
neel verschoningsrecht te voorkomen, wordt wel een q/ge/ciV/ verschoningsrecht erkend
voor directe medewerkers van de functioned verschoningsgerechtigde, waarbij onder
meer gedacht moet worden aan secretariele medewerkers.'*" Onduidclijk was geruimc
tijd of derden-deskundigen die de verschoningsgerechtigde en meer bepaald de advoeaat,
op diens verzoek adviseerden, zieh met succes konden beroepen op ecn afgelcid verscho-
ningsrecht. Het is zeer wel denkbaar dat in het kadcr van bijvoorbceld ccn vcrdcdiging
door een advoeaat van diens client, advisering door een deskundige van grote relevantic
is. Indien de advoeaat dan zou mocten vrezen dat door hem aan de deskundige verstrekte
vertrouwelijke informatie alsnog bij de bevoegde autoriteiten bekend zou worden omdat
de deskundige bijvoorbeeld wel zou moeten getuigen, dan zou hij redelijkenvijs mocten
afzien van het inwinnen van het advies, hetgeen zijn client cventuccl zou kunnen schaden.
Hoewel gelet op het voorgaande een afgeleid verschoningsrecht voor de hand ligt, oordecl-
de de Hoge Raad in 1990 dat de (vertrouwelijke) correspondentie tussen de adviscrendc
derde en advoeaat niet onder het vertrouwelijk verkeer tussen advoeaat en client valt."'
Terecht is op deze uitspraak kritiek gelcverd'*°: indien immers een advoeaat het gcVndi-
ceerd acht een externe specialist te raadplegen, dan gebeurt dit inet het oog op een zo
goed mogelijke taakuitoefening a/5 a</vocaa(; het ligt dan in de lijn van de ratio van het
functionele verschoningsrecht om de correspondentie tussen advoeaat cn adviseur tc
beschermen. Klaarblijkelijk heeft de Hoge Raad zieh de geuite kritiek aangetrokken,
aangezien hij slechts vier jaar later tot een geheel ander oordeel kwam.'" De aard cn
complexiteit van een bepaalde zaak zouden volgens de Hoge Raad kunnen meebrengen
dat een advoeaat een advies inwint van een (externe) deskundige:
326 Zie onder meer HR 22 juni 1984, NJ 1985, 188 m.nt. WHH en Hof Arnhem 23 november 1999,
NJ 2001, 86. Vergelijk ook De Roos en Serrarens (1993), pag. 128, met verwijzingen naar juhspruden-
Me. Met het algemeenbelang-aspectvan de verlening van bijstand door een advoeaat hangt ook samen
dat -zoals Grabandt (1982), pag. 527 reeds stelde- deze een belangnjke rol vervult in de goede toepas-
sing van het rechtssysteem en dat op diens objeetief oordeel vertrouwd kan worden. Van belang ii
in dat verband mede dat de advoeaat ondenvorpen is aan het tuchtrecht.
327 De Hoge Raad legt grote terughoudendheid aan de dag waar het gaat om aan andere beroepsgroepen
verschoningsrecht toe te kennen. Vergelijk HR 25 Oktober 1983, NJ 1984, 132 m.nt. 't H; HR 14
juni 1985, NJ 1986, 175; HR 6 mei 1986, NJ 1986, 813, HR 29 maart 1994, NJ 1994, 552 m.nt.
t H en HR 4 januari 2000, NJ 2000, 537 m.nt. Seh (in al deze arresten werd het venchoningirecht
niet toegekend aan registeraecountants). HR 6 mei 1986, NJ 1986, 815 m.nt. WLH (met bctrekking
tot belastingadviseurs). Verschoningsrecht werd wel aan een journalist toegekend in verband met
artikel 10 EVRM: HR 10 mei 1996 NJ 1996, 578 m.nl. EJD.
328 Vergelijk HR 29 maart 1994, NJ 1994, 552 mm. 't H alsmedeCoratens (1999), pag. 136.
329 HR 26 juni 1990, NJ 1990, 750; de Rechtbank had overigens een ander (tegengesteld) standpunt
ingenomen. In deze zaak betraf het de correspondence hissen de advoeaat en een belaslingadviseur.
330 Zie onder meer 't Hart in zijn noot onder bedoeld arrest.
331 HR 29 maart 1994, NJ 1994, 552 met noot "t Hart, die steh dat de Hoge Raad op zijn eerder ingenomen
standpunt terugkomt.
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"In aanmerking genomen dat die deskundige in verband met de uitvoering van de hem door de advoeaal
gegeven opdracht zo nodig kennis moet kunnen nemen van bepaaldc gegevens en stukken ten aanzicn
waarvan dc phcht tot gcheimhouding voor de advoeaal gcldt, is ook in zoverre een uitbreiding van diem
gcheimhoudingsplicht en verschoningsrecht geboden".
Ook op een ander punt is de beschcrming van het functionele verschoningsrecht gegroeid.
In tcgenstelling tot hetgeen Grabandt'" in 1982 nog stelde, strekt dit recht zieh mede
uit over vertrouwelijke informatie die zieh in het bezit van de client van de advoeaat
bevindt. Dc Hoge Raad overwoog namelijk in 1985 dat het belang, bestaande in een vrije
mogelijkheid een advocaat te consulteren, te zeer beperkt zou worden
"wannccr ledcr die ccn advocaat wil raadplegen niet vnjelijk en nict zondcr vrccs voor openbaan
zou kunnen bewaren afschrift van al hetgeen hij schriftelijk aan zijn advocaat heeft toevcrtrouwd en helfmi
de advocaat hem heeft geschreven"."'
Deze terechte verruiming van de reikwijdte van het functionele verschoningsrecht doet
echter niets af aan het feit dat de groep verschoningsgerechtigden tamelijk 'overzichtelijk'
is gchouden. Zoals gezegd, is dit verklaarbaar tegen de achtergrond dat bij een grotere
groep functioned verschoningsgerechtigden de waarheidsvinding in strafzaken emstig
zou kunnen worden gefrustreerd."'' Dit wordt onderstreept door de zeer omvangrijke
bescherming die verschoningsgerechtigden genieten:
de verschoningsgcrcchtigde is niet vcrplicht ccn verklaring af tc leggen omtrent hetgeen hem in zijn functic
is toevcrtrouwd (artikcl 218 WvSv);
hij is nict verplicht aan een bevel tot uitlevcnng van voor inbeslagncming vatbarc voorwerpen tc voldoen,
voorzover dc uitlevenng in strijd zou komen met de gcheimhoudingsplicht (artikcl 96a WvSV);
bneven of andere geschritten tot welke dc geheimhoudingsplicht zieh uitstrekt, mögen niet in beslag
worden genomen, behoudens in geval van toestemming door de verschoningsgerechtigdc (artikel 98
WvSv)'";
doorzocking vindt bij cen verschoningsgerechtigde alleen plaats voor zover dat kan geschieden zonder
schending van zijn gcheimhoudingsplicht en mag zieh slcchts uitstrekken over brieven of andere geschnften
die voorwerp van het strafbare feit uitmaken of tot het begaan daarvan hebben gediend (artikel 98 WvSv).
Bovendicn is -behoudens spocd(artikcl 97 WvSv)"*- tot doorzoeking slechtsbevoegd derechter-commis-
sans in het kader van een gcrechtelijk vooronderzoek (artikel 110 WvSv);
in geautomatisecrde werken (computers en dergelijke) mag geen onderzoek plaatsvindcn naar gegevens
die door af vanwege een verschoningsgerechtigde zijn ingevoerd, wederom behoudens toestemming van
dezc (artikel 1251 WvSv); een onderzoek in het geautomanseerde werk mag slechts plaatsvinden voorzover
daarbij geen mbreuk wordt gemaakt op de geheimhoudingsplicht;
332 Grabandt (1982), pag. 527. Deze schrijver stelde ten aanzien van artikel 98 lid I WvSv dat dit slechts
betrekking had "op bij geheimhouders »angetroffenbescheiden" en dat het niet kon voorkomen "dat
bij de client van de geheimhouder (-advocaat) »angetroffen adviezen van de advocaat in beslag worden
genomen".
333 HR 19 november 1985, NJ 1986.533 m.nt. 't H. De vertrouwelijke correspondentieomvat dan ook
de gehele communicatie hissen de advocaat en zijn client. En op grond van HR 1 november 1988,
NJ 1989, 349 m.nt. ThWvV zelfs brieven die door de justitiabcle nog met aan zijn advocaat zijn
verzonden.
334 Corstens (1999), pag. 135. In vergelijkbare zin Schalken in zijn noot bij HR 4 januari 2000, NJ 2000,
537.
335 Hetzelfde geldt tijdens het strtfrechtelijk financieel onderzoek, zie artikel 126d WvSv.
336 In dat geval is de (hulp) officier van Justine bevoegd, overigens uitsluitend na voorafgaande rnachtiging
van de rechter-commissaris. Vergelijk ook artikel 126c WvSv.
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De recAtxwaarforgf n m
een verschoningsgerechtigde hocft geen gcvolg te geven »an een bevel tot hct verlenen van toegang tol
(gegcvens die zijn opgeslagen in) ccn gcautomatiseerd werk (artikel 125m j° I25i en 125k WvSv), en
processen vcrbaal en andere voorwcrpen (verkregen door gebruikmaking v»n de bevocgdhcdcn uit de
titels IV A, V en V A) die mededelingen bevatten, gedaan door of aan een verschoningsgcrechtigdc,
worden vemietigd en derhalve met bij de proccsstukken gevoegd.
Mede omdat het verschoningsrecht niet loutcr het individuelc belang dient van degene
die zieh tot de verschoningsgerechtigde om advies c.q. bijstand heeft gewend, maar daaren-
boven een maatschappelijk belang heeft, is het van wezenlijk belang dat dc bcslissing
over de uitoefening van dit recht uiteindelijk in handen van de verschoningsgcrechtigdc -
en dus mer van bedoelde justitiabele- ligt."' Een andere opvatting zou cr volgcns dc
Hoge Raad
"lot leiden dat het oordeel omtrent de gcloofwaardigheid van hen die rich tot de betreffende vcrtrniiwcniiper-
soon hebben gewend, ongunstig /ou kunnen worden bcinvlocd door nun wcigering hem uit /ijn gchcimhou-
dmgsplicht te ontslaan, zodat de \TCCS dat zij daardoor nadcrhand tot ccn zodanig ontslag /ouden worden
genoopt hen ervan zou kunnen weerhouden dc hulp van die vertrouwenspcrsoon in te rocpen of /ich
vrijelijk tcgenover hem uit te sprcken"."*
In het verlengde van het voorgaande ligt de vraag aan wie (de verschoningsgerechtigde,
de ondcrzoekende autoriteit of een derde, bijvoorbccld ccn onafhankclijkc rechter) de
bevoegdheid toekomt om te bepalen of het informatie betreft die ondcr lict verschonings-
recht valt. De eventuele vertrouwelijkheid van de informatie staat immcrs nict steeds
op voorhand vast. Ook hier wordt in de Nederlandse rcchtspraak een centralc rol aan
de verschoningsgerechtigde toegedicht, nu de Hoge Raad in 1985 heeft ovcrwogen
"dat door de justiticlc autoritcitcn van de inhoud van zodanige briefwisieling (tussen advocaat en client,
aanwezig bij laatstgenoemde, HQ) gcen kennis wordt genomen, anders dan noodzakclijk moct worden
geacht om de bewering dat bepaaldc bneven hct karaktcr hebben van vorcnbedoclde corrcspondentie
op haar aannemelijkheid te toctsen"."*
Hoe weinig ruimte er voor de autoriteiten rest om aan de woorden van de verschoningsge-
rechtigde te twijfelen, blijkt wel uit een arrest van de Hoge Raad uit 1991:
"De aard van de hier aan de ordc zijndc bevoegdheid tot verschoning brengt (...) medc dat het oordeel
omtrent dc vraag of bneven of geschritten object van de bevoegdheid tot verschoning uitmaken, in bcgirucl
toekomt aan dc tot verschoning bevoegde pcrsoon. Wannecr deze zieh op hct slandpunt stell dat hct gaat
om bneven of geschritten (...) waarvan kenmsneming zou leiden tot schending van het beroepigehcim.
337 HR 17 februari 1928, NJ 1928, pag. 727 m m . EMM alsmede HR 1 maart 1985, NJ 1986, 173. Tcrecht
stelt 't Hart (1992), pag. 106, dan ook dat dc verschoningsgerechtigde mag "blijven zwijgen waar
de client hem van de zwijgplicht heeft ontslagen". In gelijke zin Corstens (1999), pag 137. Zie voorts
't Hart in zijn noot onder HR 19 november 1985, NJ 1986, 533.
338 HR 1 maart 1985, NJ 1986, 173.
339 HR 19 november 1985, NJ 1986, 533; de Rechtbank had in dezelfde zaak geoordeeld dat voor bedoelde
toetsing "het in de regel nodig (zal) zijn om -globaal- kennis te nemen van de inhoud". In HR 26
juni 1990, NJ 1990, 750 m.nt. 'tH, betrof het teruggave van enkele bij een client inbeslaggenomen
gegevens die volgens de advocaat 'grensgevallen' betroffen. De rechtbank achtle hct wenselijk dat
de advocaat de selectie maakte, waarbij de rechter-commissans (aangeacn ecu gcrechtclijk vooronder-
zoek gaande was) bij twijfel zou moeten bemiddelen.
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; dient dit lUndpunt door de Organen van politic en justitie te worden gcecrbicdigd, tenzij redclijkevijze
geen twijfel er over kan bestaan dat dit standpunt onjuist is".""
Bchoudens zeer uitzonderlijke gevallen zal dus steeds op de verschoningsgerechgdc
vertrouwd moeten worden.''" Van de mogelijkheid tot (marginale) toetsing van de ifor-
matie in geval van twijfel -zoals geopend door de Hoge Raad in zijn arrest van 185-
zal met de grootst mogelijke terughoudcndheid gebruik moeten worden gemaakt. Welivaar
zal, indien bij nadere bestudering is gebleken dat het om vertrouwelijke informatie aat,
van deze informatie op geen enkele wijze gebruik mögen worden gemaakt (dus oolniet
als aanknopingspunt voor een verdenking ex artikel 27 WvSv*"), maar het belanjvan
het vcrschoningsrecht ligt er nu juist in dat in het geheel geen kennis wordt gemnen
van de inhoud van het betreffende materiaal. Immers kan het redelijkerwijs niet v;i de
bevoegde autoriteitcn, bijvoorbeeld opsporingsambtenaren, worden gevergd dat z die
inhoud geheel uit hun geheugen bannen.'''*''
340 HR 22 november 1991, NJ 1992, 315 m.nt. ThWvV en EAAL. Zie eveneensHR 29 maart994,
NJ 1994,537. In vergelijkbare zin oordeelde de Hoge Raad met betrekking tot de afgeleide vershon-
ingsbevoegdheid van een rcgisteraccountant: "dat het oordeel omtrent de vraag of bneven of sttken
object van de afgclcide bevoegdheid tot verschoning uitmaken, in beginsel toekomt aan de fxsoon
552 m.nt. 't H. De striktere bewoordingen van het geciteerdearrest ten opzichte van het arrest uit
.,;;•; 1985 zijn mijns inziens mede verklaarbaaruit de omstandigheid dat het in casu een huiszoekingten
,-. kantorc van een verschoningsgerechtigdc betrof, dit in tegenstelling lot hetgeen hetgeen het geval
was in dc zaak die leidde tot het arrest van 1985. Hier werd deze bevoegdheid uitgeoefend bij de
client van dc verschoningsgerechtigdc.Dat een client erbij gebaat is dat informatie onder het verscho-
ningsrecht valt en dus dat hij dit recht graag zal willen inroepen, is duidelijk. In deze situatie is rwijfel
omtrent het vertrouwelijke karakter eerder gerechtvaardigd dan in het geval waarin een verschoningsge-
rechtigdc zieh op bedoeld recht beroept. Dat laat echter onverlet dat, gelet op het belang van het
vcrschoningsrecht en op het feit dat het pnmair de verschoningsgcrechtigdeis die een uitspraak over
he! karakter van de informatie toekomt, de autoriteitenbij twijfel eerst en vooral de mening van de
vcrschoningsgcrechtigdc moctcn inwinnen.
341 Dit vertrouwen dat aan de vcrschoningsgcrechtigde wordt toegekend, brengt voor deze de opdracht
mee alles in het werk tc stellen om dit vertrouwen niet te sehenden. Hij zal ervoor zorg moetendragen
dat het contact tussen hem en zijn client binnen de geldende grenzen blijft. In dit verband stell De
Waard( 1994), pag. 1444, dat van een advoeaat "extra waakzaamheid(zal mögen) worden verwacht
zodathij het verschoningsrecht waardig blijft". Zie tevens van dezelfdeschrijver( 1995 I), pag. 323
• en (1995 II), pag. 880/881 en Quant (1995), pag. 63.
342 Zie bijvoorbeeld HR 1 november 1988, NJ 1989, 349 m.nt. ThWvV.
343 Het voorgaande schetst een becld van een ruime en in de afgclopen tijd gegroeide bescherming van
t. het verschoningsrecht voor die beroepsgroepen waaraan het verschoningsrecht is toegekend. Een
tegengestcldeontwikkeling is echter ook waameembaar. Dit hangt samen met de inwerkingtreding
van dc Wet van 27 mei 1999 tot particle wijziging van het Wetboek van Strafvordering (heraening
gerechtelijk vooronderzoek), Stb. 1999, 243 en de Wet van 27 mei 1999 tot wijziging van het Wetboek
van Strafvordering in verband met de regeling van enige bijzondere bevoegdheden tot opsponng
en wijziging van cnige andere bepalingen (bijzondere opsporingsbevoegdheden), Stb. 1999, 245.
Vcrgelijk hierover Spronkcn (2001), pag. 434: "Dit komt omdat bij de toepasstng van deze (bijzondere,
HQ) opsporingsbevoegdhedenniet altijd kan worden voorkomen dat vertrouwelijke informatie wordt
onderschept en omdat de uitoefening van deze bevoegdheden na de invoenng van de Wet bijzondere
opsporingsbevoegdheden in veel gevallen niet meer verbonden is aan de status van verdachteen dus
ook advocatenbij deze opsponngsbevoegdheden betrokken kunnen raken. (...) De enige wiaiborg
die wordt geboden tegen de schending van het beroepsgeheim is dat gegevens (...) op grond v n «t4ri
126a» S v onmidde Ihjk moeten worden vemieugd en tuet in het procesdossier terecht mögen kamen.
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5.2.2 Verschoningsrecht in de Mededingingswet
Uit de Mededingingswet, in samenhang met dc Algemene wet bestuursrecht, blijkt dat
ook in het kader van het toezicht op dc naleving van de nationale mededingingsregcls
door de NMa alsmede tijdens de onderzoeksfase het recht op verschoning kan worden
ingeroepen. Op grond van artikel 5:20 Awb (j° 50 en 52 Mw) geldt namclijk de in beginse!
op een ieder nistende medewerkingsplicht, niet voor hen die 'uit hoofdc van ambt. bcrocp
of wettelijk voorschrift verplicht zijn tot geheimhouding'.'** Daarcnboven bepaalt artikel
51 Mw:
i.
Artikel 3:17 van de Algemene wet bestuursrecht (dc bevoegdhcid tot het vorderen van inzagc van /akclijke
gegevens en bescheiden, HQ) is met van tocpassmgop geschnflen met betrckking tot dc tocpussmg van
de mededingingsregels, gewisscld tussen een ondememing en cen udvocaat die is toegclaten tot dc balie,
die zieh btj de ondememing bcvindcn, doch waarop, Indien zij /ich /ouden bevinden bij die advocaat,
artikel 3:20, tweede lid, van dc Algemene wet bestuursrecht van toepassing zou zijn.
Aldus wordt ten aanzien van advocaten het verschoningsrecht op strafrechtclijk niveau
gebracht. Dit verdient als zodanig bijval, maar de expliciete opname in de Mededingings-
wet van hetgeen in artikel 51 is neergelegd, blijkt wel op cen misvatting te bcrusten.
De toenmalig minister van Economische Zaken stelde in de memorie van toelichting
bij dit artikel vast dat in "het Nederlandse recht -zowcl het bestuursrecht als het strafrccht-
(...) de geheimhoudingsplicht uitsluitend (geldt) voor documenten, die zieh onder dc
geheimhouder bevinden". Uit hetgeen in de vorige paragraaf is besproken, möge blijken
dat dit een onjuiste weergave is van hetgeen in het Nederlandse strafrecht als geldend
is aangenomen. Dat er -ondanks deze foutieve veronderstclling- uitdrukkclijk voor is
gekozen om zieh bij de ondememing bevindend matcriaal te beschermen, hangt samen
met het streven naar convergentie met het communautaire recht op dit punt."' Over
het communautair verschoningsrecht gaat de volgendc paragraaf. , , .-«' ...y,>-
5.2.3 Communautair verschoningsrecht
Het geschreven communautaire recht kent gecn recht op verschoning. Ook hier geldt
derhalve weer de vraag of dit recht via jurisprudentiele weg toegang tot het gcmccnschaps-
recht heeft gevonden.** In haar antwoord op een schriftelijke vraag van het parlcmentslid
Hiermee wordt echter niet voorkomen dat deze gegevens wel ter kennis van de opsporende instantlei
komen. Daarbij komt, dat het oordeel over datgene wat geacht wordt onder het verschoningsrecht
te vallen in eerste instantie toekomt aan de ofTicier van justitic en niet aan de advocaat zelf of de
rechter-commissans.eenregelingdie uit oogpunt van rcchtsbeschermingniet evenwichtigis en (daar-
om) weinig vertrouwen wekt".
344 Jansen (1999), pag. 38, is van mening dat bij de exceptieop de medewerkingsplicht de kring van
geheimhouders groter is dan het geval is bij het verschoningsrecht dat -bijvoorbeeld op grond van
artikel 218 WvSv of 8:33 lid 3 Awb- tegenover een rechter mag worden ingeroepen. De reden hiervoor
ligt volgens hem in het grotere gewicht van het belang van de waarheidsvinding door een rechter.
343 Volgens De Raat en Widdershoven (2000), pag. 781 zou een zelfde regeling ook haar weg mocten
vinden naar de (Vierde Tranche) Awb.
346 Een overbodige luxe zou dit met zijn, gelct op de verstrekkende bevoegdheid van de Commune
om in beginsel ledere noodzakehjke informaue op te eisen.
389
Couste gaf de Commissie in 1978 te kennen tot op zekere hoogte een verschoningsrechf
te erkennen. Na tc hebben geconcludeerd dat er geen geschreven bescherming van juridi-
sche 'beroepsdocumenten' bestond, verklaarde zij zieh bereid
"om als bewijs van eventuele schendingen van de concurrenticregels van de Gemccnschap geen gebruik
le maken van de documenten die ecn strikt juridisch karakter dragen cn zijn opgcstcld ten einde rechtskundig
advies tc vcrknjgcn of tc geven over de vigerende rechtsregels of die betrekking hebben op de voorbcmding
en de organisatie van de verdediging van de betrokken ondememing (...). Treft de Commissie dergelijke
documenten aan, dan ncemt zij daarvan geen afschrift".*"
Hct standpunt van de Commissie was derhalve dat zij in beginsel kennis mag nemen
van informatie die onder de geheimhoudingsplicht van een jurist valt, maar dat zij deze
informatie niet tot bewijs van een inbreuk mag gebruiken. Een aanmerkelijk beperktere
aeeeptatie van hct vcrschoningsrecht dan in Nederland het geval is derhalve. Met dit
standpunt van de Commissie werd door AM&S echter geen genoegen genomen toen zij
werd geconfronteerd met een communautair kartelonderzoek.'** Deze ondememing
beriep zieh op het verschoningsrecht en bleek niet bereid om documenten die volgens
haar onder de reikwijdtc van dit recht vielen, in hun geheel aan de commissieambtenaren
te tonen. Volgens haar zou de van dit recht uitgaande bescherming te zeer worden aange-
tast indien de Commissie inzage zou mögen verkrijgen van documenten, waarvan uiteaide-
Ji/k weJJrchf zou Wi/Jten da? zy door hei versebon/ngsrach/ besche/md werden. Da/ deze
documenten dan uitcindclijk niet tot bewijs zouden mögen worden gebezigd, deed volgens
de ondememing hicraan niet af, omdat niet van de Commissie verwacht kon worden
dat z.ij die informatie geheel en al buiten beschouwing zou laten bij haar uiteindelijke
beslissing omtrent de al dan niet naleving van de communautaire materiele mededingings-
regels. De ondememing kwam daarom met een soort compromis, dat haar rechten zou
waarborgen en de onderzoeksmogelijkheden van de Commissie niet al te zeer zou frustre-
rcn. Dit voorstel kwam er in het kort op neer dat de Commissie werd toegestaan om
delen van de documenten in te zien*", teneinde te kunnen bepalen of er al dan niet
sprake was van vcrtrouwelijke informatie. Mocht een dergelijke conclusie niet uit de
ter inzage gegeven delen kunnen worden getrokken, dan zou de beslissing hieromtrent
aan ecn onafhankelijk persoon moeten worden overgelaten. De Commissie was niet echt
enthousiast en verwierp het voorstel, onder meer omdat zij te zeer afhankelijk zou worden
van de selectie van de informatie door de ondememing.
Hct Hof stelde in zijn arrest expliciet voorop dat de artikelen 11 en 14 Vo 17 zieh
ook uitstrekken over de correspondentie tussen advoeaat en ondememing en dat deze
dus onverminderd door de Commissie kan worden opgevraagd. Het Hof voegde hieraan
toe dat bij uitsluiting de Commissie bepaalt of en zo ja welke bescheiden aan haar moeten
worden overgelegd. Toch zag het Hof ruimte voor het verschoningsrecht, wijzend op
"het in alle Lid-Staten als belangnjk erkende vereiste, dat elke justitiabclc de mogelijkheid moet hebben,
(in) alle vrijheid een advoeaat te raadplcgcn, wiens beroep het is, onafhankelijk juridisch advies te geven
aan eenieder die hct behoeft".
347 Pb 1978 C 188/30.
348 HvJ(l 55/79) Jur. 1982, 1575 (AM&S Europe). Zie over dit arrest Brulard en Demoltn (1994), pag-
64 e.V..
349 Vanzelfsprekend slechts zover als met het (vermeend) vertrouwelijke karakter verenigbaarzou zijn
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Zoals zo vaak ging het Hof voor de bepaling van de reikwijdte van het recht ook hier
te rade bij de verschoningsregelingen van de afzonderlijke lidstaten cn vond als gcmeen-
schappelijke deler een recht op bescherming van de briefwisseling tusscn advocaat en
onderneming voor zover de
"briefwisseling enerzijds hecft plaatsgevonden in het kader en ten bchocve van de verdediging van de
client, en zij andcmjds afkomslig is van ecn onafhankelijke advocaat, dat wil zcggen een advocaat die
niet in dienstbetrekking is bij /ijn client".""
Het communautaire verschoningsrecht'", dat werd gckoppeld aan de eerbiediging van
de rechten van de verdediging en in mindere mate aan de aard van het beroep van advo-
caat, biedt bescherming op het niveau van deze gemeenschappclijkc deler. Ten aanzien
van de eerste voorwaarde, dus dat de briefwisseling betrekking moct hebben op de verdedi-
ging van de onderneming, overwoog het Hof nader dat een cffecticvc bescherming mee
moet brengen dat de gehele correspondence vanaf het begin van de (administratieve)
procedure op grond van Verordening 17 onder de bescherming valt. De mogclijkhcid
werd zelfs geopend om aan die procedure voorafgaandc correspondentie onder de reikwijd-
te van het legal privilege te doen vallen, voor zover deze correspondentie betrekking
heefl op het voorwerp van de latere procedure.'" Het begrip 'correspondentie' dient
niet te restrictief te worden uitgelegd; ook bedrijfsinterne stukken kunnen, voorzover
direct verband houdend met de correspondentie van de advocaat, hieronder vallen.'"
Meer concreet houdt dit in dat de Commissie geen recht van inzagc heeft in die documen-
ten die bijvoorbeeld een samenvatting vormen van door of vanwege de advocaat opgcstelde
brieven of die (met oog op een vergadering binnen de onderneming) een uitwerking of
interpretatie van deze inhouden, steeds onder de voorwaarde dat van een nauwe band
met de correspondentie van de advocaat blijkt. Niet beschermd daarentegen zijn documen-
ten die bij een grote groep personen binnen of buiten de onderneming bekend zijn, ook
al bestaan die documenten onmiskenbaar uit correspondentie tusscn cen advocaat cn ecn
onderneming. In feite heeft de onderneming in die situatie de vertrouwelijkhcid zclf
prijsgegeven en is er rechtens geen te beschermen belang meer. Gelet echter op de waardc
van het verschoningsrecht mag niet te snel worden aangenomen dat deze situatie zieh
voordoet.
De tweede voorwaarde voor de toepasselijkheid van het verschoningsrecht (de eis
van onafhankelijkheid van de advocaat) sluit uit dat adviezen van ecn intern juridisch
adviseur ten aanzien van het communautaire kartelrecht bescherming kunnen genicten.
Zoals ook wel in Nederland het geval is, werd als reden hiervoor opgegeven de bijzondere
positie van de advocaat als "medewerker bij de rechtspleging, die geheel onafhankelijk
350 Zie in gelijke zin Pb 1998 L 124/60 (VW).
351 Waarbij niet relevant is of de juridische basis voor net vragen dan wel opeisen van de bescheiden
die mogelijk onder het'legal privilege'vallen, gelegen is in artikel 11 of 14 Vo 17. In deze zin ook
Kerse(1998), pag. 358.
352 Vergelijk ook Kerse (1998), pag. 355: T h e existence of the protection is not dependent on there
being an investigation under Article 14, nor is the extent of the protection necessarily limited to the
scope of any such investigation. A Commission procedure under Regulation 17 or the likelihood
of such a procedure is the key factor".
353 GvEA (T-30/89) Jur. 1990, 11-163 (Hilti). Zie hierovcr Fierstra (1991), pag. 701 e.v. en Winckler
(1994), pag. 60-63.
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en in het overwegend belang van deze rechtspleging de door zijn client benodigde rechts-
kundige bijstand moet verlenen"^, waarbij door het Hof waarde werd gehecht aan
de beroepstucht die het ambt van advocaat kent. De advocaat dient overigens te zijn inge-
schreven bij de balie van een van de lidstaten. Niet noodzakelijk daarentegen is dit de
advocaat zijn beroep uitoefent in hetzelfde land als waar de onderneming gevestigd is:
het Hof wilde natuurlijk niet het vrij verkeer van diensten binnen de gemeenschap frustre-
ren.
5.2.3.1 De procedure
Nu het Hof heeft bepaald dat het verschoningsrecht deel uit maakt van het communautaire
recht, mag een ondcmcming inzage weigeren van documenten die aan de genoemde criteria
voldoen. Dc vraag is dan natuurlijk wie bepaalt of het om door het verschoningsrecht
beschermde informatie gaat. Dat dit niet de onderneming is, hoeft niet te verbazen, een
cenvoudig beroep door de onderneming op de vertrouwelijkheid volstaat derhalve niet."'
Maar ook de betrokken advocaat heeft in deze niet het laatste woord: het verschoningsrecht
komt namelijk -in tcgenstelling tot hetgeen het geval is in Nederland- niet hem, maar
de ondcmeming toe."' Het antwoord op de hiervoor gestelde vraag moet dan ook zijn
dat slceds op communaulair niveau over de vertrouwelijkheid van de informatie wordt
beslist. Dienaangaande heeft het Hof in het AM&S-arrest belangrijke procedureregels
bepaald. Indien een onderneming zieh op de vertrouwelijkheid van opgeeiste bescheiden
berocpt, zal zij (zonder de inhoud van deze bescheiden te openbaren) aan de commissie-
ambtenaren gegevens dienen te verstrekken op grond waarvan deze zieh over het al dan
niet vcrtrouwelijke karakter van de bescheiden een oordeel kan vormen."' Weigert
de onderneming dit, dan mag van commissiewege worden overgaan tot inzage van het
betreffende bescheid. Slaagt de onderneming er aan de andere kant in om aan te tonen
dat het materiaal vertrouwclijk is, dan vervalt vanzelfsprekend het recht op inzage. Wordt
het beroep op de vertrouwelijkheid echter verworpen omdat de overhandigde gegevens
dc conclusie dat het vertrouwelijk materiaal betreft niet rechtvaardigen, dan betekent
dit allerminst een vrijbrief tot het inzien van het materiaal. Er zal dan van de zijde van
de Commissie om aanvullend bewijs verzocht moeten worden; voldoet de onderneming
niet aan dit verzoek, dan kan haar bij beschikking een boete worden opgelegd."* Wil
354 Van ccn ondememingsintemc jurist kan klaarblijkclijk een geheel onafhankelijke en objectieve positie
niet zonder meer verwacht worden.
355 Vergelijk ook Lasok (1982), pag. 105.
356 Dit houdt verband met het reeds geconstateerde feit dat het communautaire verschoningsrecht niet
phmair aan het beroep als advocaat, maar aan de eerbiediging van de rechten van de verdedigmg
is gekoppeld. Vergelijk ook Cath (1987), pag. 38. Een en ander brengt mijns inziens met zieh dit
• '• het niet de advocaat, maar de onderneming is die in het communautaire kartelrecht de bescherming
van het verschoningsrecht kan prijsgeven.
357 Als bewijs of althans aanwijzang voor vertrouwelijkheid kan dienen de omstandigheid dat het documaÄ
bestaal uit een schnjven op officieel bncrpapier van een advocaat. Maar ook in dat gcval zou aanvullend
het tonen van enig inhoudelijk deel van het schnjven vereist kunnen zijn.
358 De Commissie kan waarschijnlijk de ondcmeming geen boete opleggen uitsluitend vanwege het feit
dat deze een bepaald document achtcrhoudt met een (gemotiveerd) beroep op het legal privilege.
' - Pas zodra de onderneming is aangezet aanvullend bewijs te leveren en zij dit weigert, behoort besmf-
ting lot de mogelijkheden.
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de Commissie vervolgens alsnog inzage van de bescheiden bewerkstelligen, dan zal zij
deze moeten opeisen via een afzonderlijke beschikking.'" De reden voor deze omwcg
ligt in de bescherming die daaruit voor de ondememing voortvlocit. Deze hccft dan name-
lijk op grond van artikel 230 EG het recht om tegen de beslissing van de Commissie
beroep in te stellen bij het Gerecht."" Dit beslist dan over de vertrouwelijkheid van
het opgeeiste materiaal, waarvoor in beginsel noodzakelijk is dat hct Gerecht wcl op dc
hoogte wordt gebracht van de inhoud ervan.'*' Het recht van inzage vcrvalt indien het
Gerecht de mening van de ondememing deelt; is dit niet het geval, dan zullcn de gcgevens
alsnog -op straffe van een boete- overlegd moeten worden/'"
Evaluerend moet gcsteld worden dat het Hof in die zin een adequate bescherming van
het verschoningsrecht heeft bewerkstelligd, dat ondernemingen nict gehouden zijn om
informatie waarvan zij menen dat zij beschermd wordt door het verschoningsrecht, inhou-
delijk aan de Commissie te openbaren, tenzij het Gerecht uiteindelijk beslist dat hct ver-
schoningsrecht niet in het geding is. De rol van dc advocaat in deze is echter fundamcntcel
verschillend. In Nederland is in beginsel hij de 'heer van hct verschoningsrecht'; aldus
wordt zijn oordeel over de al dan niet vertrouwelijkheid gchonoreerd en is het aan hem
(en niet aan zijn cliönt) om eventueel het geheime karaktcr van de informatie prijs tc
geven. In het communautaire recht beslist over dit laatste dc ondememing (dus dc 'cli-
ent')'", terwijl over de al dan niet vertrouwelijkheid steeds door hetzij de Commissie
hetzij het Gerecht wordt geoordeeld. De nadruk ligt hier in het communautaire recht dan
ook meer dan in het Nederlandse recht op bewaking van de doelmatigheid van het ondcr-
zoek, waarmee overigens niet gezegd is dat de door het Hof geboden bescherming ontocrci-
kend zou zijn. . • • • • - • . - . • «.-. . w :••-.• -• •
359 Voldoende is dat de Commissie inhoudelijk verwijst naar de reeds eerder gegeven (inlichtingen- of
verificatie)beschikking, voorzover aanwezig. Ontbreekt deze, dan zal zij in de beschikking nauwkeurig
moeten aangeven van welk document zij inzage wenst.
360 Op grond van de artikelen 242 en 243 EG heeft dit beroep geen schorsende werk ing De ratio van
de door het Hof geintroduceerde procedure brengt echter met zieh dal een verzoek van dc ondememing
om een voorlopigc voorziening, door het Gerecht gehonoreerd zal moeten worden, als gevolg waarvan
het de Commissie in ieder geval tot de definitieve uitspraak van het Gerecht omtrent de vertrouwelijk-
heid van het materiaal, verboden zal zijn om deze in te zien.
361 In deze zin ook Lasok (1982), pag. 107.
362 Het AM&S-arrest biedt geen duidelijkheid omtrent de vraag wat dc Commissie moet doen met informa-
tie die naar haar aard onder het verschoningsrecht valt, maar waarvan zij reeds inhoudelijk kennis
heeft genomen. Dit geval Van zieh voordoen indien een ondememing meewerkt aan de infomatieverle-
rung, maar uit onachtzaamheid ook vertrouwehjk matenaal verstrckt. Gezien het belang en de itrekking
van het verschoningsrecht, zoals dat door het Hof in dit arrest is aanvaard, moet crvan worden uitgegaan
dat de Commissie dan die bescheiden niet als bewijs zal mögen gebruiken, ervan uitgaande dat de
ondememing inderdaad de vertrouwelijkheid niet heeft willen prijsgeven.
363 Vergehjk ook Fierstra (1991). pag. 704. .
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6 Kennisneming van stukken en geheimhouding :•.•
"Het recht op stukken is onderdeel van de rechten van de verdediging, met name van
het recht op 'fair trial'".'" Zonder een volledige interne openbaarheid van (proces)stuk-
ken voor degene tegen wie een (bestuurs)strafrechtelijke procedure is gestart, is het recht
van verdediging tegen de beschuldigingen niet meer dan een lege hüls: wie van een inbreuk
wordt 'verdacht', zal (en liefst zo vroeg mogelijk) kennis moeten kunnen nemen van
de informatie die in zijn zaak boven water is gekomen en die dus bij de beoordeling
van die zaak een rol speelt. Gebeurt dit niet, dan zal van een serieuze mogelijkheid tot
verweer tegen de beschuldiging geen sprake kunnen zijn. Het raakt aldus de kern van
de notic van een eerlijk proces indien een veroordeling zou volgen op grand van stukken
waarvan de 'verdachte' geen kennis heeft kunnen nemen en dus zijn licht niet over heeft
kunnen laten schijnen. De vraag die in deze paragraaf centraal Staat, is in hoeverrc dit
recht op interne openbaarheid -mede tegen de achtergrond van het EVRM- in het Neder-
landsc en communautaire (kartel)rccht is gegarandeerd.
6. / /«/erne openiaarneu/: Ae/ 7ve</er/an<fre recA/ en Ae/
Uit het hierboven weergegeven citaat van Prakken blijkt reeds dat interne openbaarheid
een facet van het recht op een 'fair trial' is. Dat blijkt ook uit de Straatsburgse jurispru-
dentie ten aanzien van artikel 6 EVRM. In de Edwards-zaak overwoog het EHRM:
"that it ii • requirement of fairness under paragraph I of Article 6 (...) that the prosecution authorities
disclose to the defence a// maJena/ evidence /or or aga/'/uMAe occitrtrf'.'"
De verdediging heeft derhalve recht op kennisneming van de volledige (proces)stukken,
of dit matcriaal nu belastend of ontlastend is. Een vergelijkbaar standpunt heeft ook de
ECRM ingenomen in de Mulders-zaak:
"The case-files of the co-suspects and the tapes and the recorded telephone conversations that were not
selected by the investigating judge, were not a part of the applicant's case-file that was subsequently
submitted by the prosecution to the trial judge. The documents submitted by the applicant disclose no
appearance of a violation of the principle of equality of arms. It has not been alleged that the prosecution
has used material which the applicant was unaware of, nor that the applicant's conviction was based on
evidence that he could not challenge"."**
Het gaat er dus om dat de 'verdachte' al het voor zijn verdediging redelijkerwijs relevant
matenaal ter beschikking heeft gekregen en dat hij niet wordt veroordeeld mede op grond
van stukken die aan hem zijn onthouden. Dit is ook het uitgangspunt van het Nederlandse
strafrecht, getuige de artikclcn 30-34 WvSv, waarin een rec/i/ op kennisneming van proces-
stukken is gcregeld. Dc rcchtcr-commissaris (in het gerechtelijk vooronderzoek) en het
openbaar ministcrie (tijdens het opsporingsonderzoek) kunnen weliswaar op grond van
364 Prakken (1995), p*g. 1458.
365 EHRM 16 december 1992 (cursivenng HQ). Vergelijk eveneens EHRM 18 maart 1997 (Foucber).
366 ECRM 6 apnl 1995. NJCM-Bulletin (1995). pag. 830 e.v. (Mulders).
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artikel 30 lid 2 WvSv in het belang van het onderzoek*' de kennisneming van bcpaalde
stukken aan de verdachte en diens raadsman (vergelijk artikel 51 WvSv) onthouden'**,
maar dit is gelet op artikel 33 WvSv slechts een tijdelijke maatregel:
"De kennisneming van alle processtukken in het oorspronkelijk of in afsehn ft mag de verdachte niet worden
onthouden zodra het gcrcchtelijk vooronderzoek is gesloten of gecindigd of, Indien cen gcrcchtclijk vooron-
derzoek met heeft plaatsgehad, zodra de kenmsgeving van verdere vervolging of de dagvaarding tcr
terechtzitting in eerste aanleg aan hem is betekend".
Uiterlijk derhalve vanaf het moment van betekening van de dagvaarding gcldt in het Ncdcr-
landse strafrecht een recht op (volledige) interne openbaarheid, althans voor zover het
de processtukken betreft."' En daar vertoont de wet een leemte, in die zin dat nict
is vastgelegd wat onder processtukken moet worden verstaan. De praktijk wijst uit dat
dienaangaande moet worden gerelateerd aan het dossier. Gclet op artikel 6 EVRM alsmcde
op de ratio van de interne openbaarheid moet -in de woorden van Corstens- als processtuk-
ken worden aangemerkt: "Alles wat zieh in het dossier bevindt cn wat zieh daarin zou
behoren te bevinden""". Terecht overwoog de Hoge Raad dan ook:
"In het dossier dienen te worden gevoegd stukken die redelijkerwrjze van belang kunnen zijn hetzij in
voor de verdachte belastende hetzij in voor hem ontlastende zin"."'
Aldus kent het antwoord op de vraag naar de inhoud van processtukken nict allcen een
feitelijke maar ook een normatieve kant"', waardoor wordt voorkomen dat het uiteinde-
lijk van het openbaar ministerie respectievelijk de rechter-comniissaris afhangt wat als
processtuk wordt aangemerkt en dus over welke informatie(dragers) het inzagerecht zieh
367 Prakken (1995), pag. 1452, leidt uit het EVRM af dal het belang van het onderzoek geen weigeringvan
het verlenen van inzage kan rechtvaardigen van 'die minimale stukken waaruit de aard en reden van
de beschuldiging blijkcn'.
368 Daarondcr vallcn blijkens artikel 31 WvSv niet de processen-verbaal van de verhören van de verdachte
zelf, van proceshandelingen waarbij de verdachte of diens raadsman aan wezig heeft mögen zijn alsmede
van verhören waarvan de inhoud aan de verdachte reeds volledig is mcdcgedeeld. Voor zover de
verdachte inzage in andere stukken is ontzegd, kan deze legen de daartoe strekkende beslissing op
grond van artikel 32 WvSv een bezwaarschrift indienen.
369 Dat er wel onenigheid kan bestaan over de vraag of een processtuk is onthouden, möge bij voorbceld
blijken uit HR 7 december 1999, NJ 2000, 263 m.nt. JdH. Als er sprake is van een processtuk, dan
implieeert dit niet dat aan de verdediging ook in alle gevallenAop/eln mocten worden verstrekt van
die stukken. Dit zal bijvoorbeeld achterwege kunnen blijven indien de privacy van derden in het
geding is. Vergelijk HR 8 februari 1994, NJ 1994, 295, waarin het om video- en geluidsbanden ging
waarvan de verdediging wel kennis had kunnen nemen.
370 Corstens (1999), pag. 84. Zic ook Spronken (1999), art. 30, aant. 2 alsmede Prakken (1995), pag.
1454. Deze concludeert naar aanleiding van Straatsburgse jurisprudence ten aanzien van de inhoud
van een Strafdossier "alles wat er is en wat redelijkerwijs een bijdrage kan leveren tot de beantwoording
van een van de vragen als bedoeld in de artikelen 348 en 350 Sv".
371 HR 7 mei 1996, NJ 1996, 687 m.nt Seh; HR 21 januari 1997, NJ 1997, 321; HR 21 Oktober 1997,
NJ 1998, 133 m.nt. 'tH. Vergelijk tevens Arr.-Rb Rotterdam 13 September 1995, NJ 1996, 343 en
Arr.-Rb Breda 6 augusfus 1997, NJ 1998,61, waarin niet de inhoud van het dossier doorslaggevend
werd geacht, maar nadmk werd gelegd op het belang van de informatie voor de beantwoording van
een van de vragen van artikel 348 en 350 WvSv.
372 Zie hierover ook Schalken in zijn noot bij HR 7 mei 1996, NJ 1996, 687.
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in ccn concrete zaak uitstrekt."' Bovendien Staat de Hoge Raad in feite geen belangenaf-
weging toe waar het de voeging van processtukken in het dossier betreft: alles wat van
belang voor de verdediging kan zijn, moet in het dossier worden opgenomen.'" De
conclusie moet dan ook zijn dat, ondanks het feit dat de samenstelling van het dossier
in de praktijk nog wel eens punt van discussie is"', de door de Hoge Raad geformuleerde
uitgangspuntcn recht doen aan het belang dat met interne openbaarheid voor de verdachte
is gemoeid.
Dat de Mededingingswet eveneens een regeling omtrent de kennisneming van stukkcn
kcnt, möge nict vcrbazen, gelet op artikel 6 EVRM. Artikel 60 Mw eist dat belangheb-
bcnden schriftelijk worden opgeroepen om hun zienswijze naar voren te brengen over
het rapport. Aan dcze hoorplicht is in het tweede lid de interne openbaarheid gekoppeld:
"Het rapport en alle verdcr op dc zaak betrekking hebbende stukkcn worden gedurende ccn periode vn
ten minstc vier weken voor bclanghcbbendcn tcr inzagc gelegd".
Uit de memorie van toelichting blijkt dat de boetebeschikking uitsluitend gebaseerd nag
worden "op stukken die de belanghebbcnden hebben kunnen inzien en waarover zij hun
zienswijze hebben kunnen geven"."* Aldus lijkt de interne openbaarheid gewaarborgd
te zijn: van alle stukkcn die mogelijk relevant zijn voor de (boete)beschikking moct de
'verdachte' onderneming kennis hebben kunnen nemen, als gevolg waarvan hij bij de
uitcindclijke boetebeschikking niet voor verrassingen kan komen te staan. Volledige interne
openbaarheid is echter nict gercaliseerd. Dit volgt uit het van toepassing verklaarde artikel
3:11 lid 2 Awb in samenhang met artikel 10 WOB: onder meer bedrijfs- en fabricagegege-
373 1 let oordeel van dc rcchtbank Rotterdam 24 mei 1983, NJ 1983, 577, moet dan ook worden verworpen,
aangezienzij stelde dat uit het systeem der wet volgt "dat in het leader van een gerechtelijk vooronder-
zoek in beslaggenomen c.q. uitgeleverde bescheiden allereerst aan een onderzoek dienen te worden
ondcrworpen, waama de R-C op grand van de bevindingen van dat onderzoek bepaalt of die bescheiden
dienen te worden toegevocgdaan het procesdossieren aldus tot de processtukkengaan behoren. Eerst
indien die bescheidenaan het procesdossierzijn toegevoegd, zijn de art. 30 e. v. Sv. daarop van toepis-
' ' sing".
374 Ziehieromtrent ook Schalken in zijn noot bij HR 7 mci 1996, NJ 1996,687. Afwcging van belangen
is wel tocgestaan ten aanzien van documentcn, niet zijnde processtukken, die bijvoorbeeld voor de
behandeling van een verweer relevant zijn. De Hoge Raad heeft overigens geaccepteerddat dossiers
niet volledig zijn. In HR 19 december 1995, NJ 1996,249 m.nt. Seh (Zwolsman) overwoog de Hoge
Raad ten aanzien van artikel 152 WvSv dat het achterwege Iaten van het opmaken van een proces-
verbaal (dat vervolgens in het dossier moet worden opgenomen) slechts geoorloofd is "ingeval hetgeea
door hen (dc opsponngsambtcnaren, HQ) is vcmcht of bevonden naar hun, aan toetsing door de
olTicier van justitie onderworpen, oordeel rcdelijkcrwijs niet van belang kan zijn voor enige door
de rechter in het eindonderzoek te ncmen beslissing". In dat geval zal er wel voorzien mocten zijn
in ccn adequate verslaglcgging die rcchterlijke controle mogelijk maakt.
375 Niet allccn omdat de verdediging bijvoorbeeld van mening is dat bepaalde stukken ten onrechte buitea
het dossier zijn gehouden. maar ook omdat de stukken, en met name dan de processen-vert>aal,die
wel in het dossier zijn opgenomen, soms onvolledig of onjuist blijken te zijn. Zie hierover Myjer
(1997 II), pig. 738-739.
376 TK 1995-1996, 24 707, nr. 3.
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vens die vertrouwelijk aan de overheid zijn meegedeeld, worden niet openbaar gc-
maakt.'" Als vertrouwelijke bedrijfs- en fabricagegegevens worden aangemerkt -<
"gegevens waamit wetenswaardigheden kunnen worden gelczcn of »Igeleid over de bednjfsvoenng of
het produetieproces dan wel over de afzet van produeten of dc knng van afncmcrs cn Icvcrancicrs"."*
Het lijkt er derhalve op dat een geheim karakter slechts zeer terughoudend aan informatie
wordt toegekend. Zolang inderdaad alleen bedrijfsgegevens in de meest strikte zin van
het woord niet bekend worden gemaakt, bestaat hiertegen nauwelijks bezwaar, zeker gelct
op de gerechtvaardigde belangen van degene op wie de informatie betrekking heeft.
Dergelijke gegevens zijn doorgaans niet voor het beoordelen van de (ernst van dc) eventue-
le inbreuk en (dus) voor de verdediging van belang. Waar dit wel het gcval zou zijn,
mag de informatie niet aan de beschikking ten grondslag worden gelcgd. Maar terughou-
dendheid blijft desalniettemin onverkort geboden; en voor dc onderneming o/ir/arttvic/e
stukken zullen in geen geval om redenen van geheinihouding buitcn bcschouwing mögen
worden gelaten.
6.2 /n/ernc ope/»Z>aar/ie/Vf: Ae/ co/n/nw/jau/a/re
In hoofdstuk 2 bleek dat de Commissie in het kader van een communautaire kartclproccdu-
re nauwelijks wordt beperkt ten aanzien van de aard van de door haar tc vragen, op tc
eisen of te verifieren informatie: in beginsel iedere informatie mag worden verlangd
voorzover deze redelijkerwijze noodzakelijk is, althans door dc Commissie zodanig wordt
geacht te zijn. Een belangrijke uitzondering hierop is in paragraaf 4 besproken: dc bescher-
ming van informatie die onder het verschoningsrecht valt. Daarnaast beperkt het nemo
tenetur-bcginsel de mogelijkheden van de Commissie tot op zekerc hoogte, namelijk voor
zover het het opeisen van momfe/mge informatie betreft.'*° Dat de Commissie over
dermate vergaande bevoegdheden tot gegevensverzamcling beschikt, is begrijpelijk 6n
noodzakelijk aangezien zonder voldoende informatie van een adequate taakvervulling
door de Commissie op kartelgebied weinig terecht zou komen; cn in dat geval zou dc
verwezenlijking van de doelstellingen van het EG-Verdrag in de verdrukking kunnen
komen. Maar keerzijde van deze verstrekkendheid is dat informatie van ondernemingen
die niet voor de 'buitenwereld' bedoeld is, in handen van derden kan gcraken. Voorzover
deze derden behoren tot de communautaire of nationale kartclautoriteit zal het problccm
niet zo groot zijn (en zal het zeker legen het algemeen belang van handhaving van recht
en waarheidsvinding kunnen opwegen), hoewel een ondememing met het oog op de
mogelijke consequenties (onder meer in de vorm van boetes) vanzelfsprekend dc informatie
ook voor deze liefst verborgen zou willen houden. Het probleem treedt meer op de voor-
grond ten aanzien van derden die niet tot bovenbedoclde categorie behoren; te denken
377 Hetzelfdegeldt -voor zover in het mededingingsrechtmogelijk relevant- indiendoor openbaarmaking
de persoonhjke levenssfeer in het gedrang zou komen of onevenredige bevoordcling of benadcling
van de betrokjeenen of derden dreigt. Over de wijze waarop de NMa met de openbaarheid tot medio
1999 is omgegaan, zie Glazener en Jansen (2000), pag. 22.
378 Besluit d-g NMa 27 September 1999, 1439 (Duni-De Ster).
379 Zie hierover onder meer ook Doherty (1994), pag. 8 e.V..
380 Zie voor het communautaire nemo tcnetur-beginscl paragraaf 3.2.
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valt aan concurrenten, leveranciers of (eind)afnemers, waaronder consumenten/' Het
kan in beginsel niet zo zijn dat de door ondernemingen -al dan niet vrijwillig- vers-rekte
of anderszins in het kader van een communautaire kartelprocedure in het bezit v*n de
Commissie (of van de nationale kartelautoriteiten, bijvoorbeeld op grond van artrtel 10
Vo 17'") gekomen gegevens via de Commissie bij dergelijke die bekend word»- Het
lijkt dan ook voor de hand te liggen dat de Commissie deze informatie niet '
mag brengen. Maar zo eenvoudig ligt het niet. Er zijn namelijk nog andere
in het spcl die de openbaarmaking van bepaalde gegevens wel eisen. Te denken vat
met name aan het belang van een van overtreding van het kartelrecht verdachte ondcrne-
ming op kennisneming van de tijdens het onderzoek verzamelde stukken, alsme<£ aan
het belang van een sluitende motivering en van openbaarheid van de procedure. Met name
waar het het eerstc belang betreft, kan het niet zo zijn dat in het kader van de boeter/oce-
dure tegen dc ondcrneming materiaal wordt gebruikt waarover zij haar mening niet^ eeft
kunnen geven. Dit zou immers indruisen tegen tal van fundamentele beginselen, waan*™!*
met name de beginselen van zorgvuldigheid, van hoor en wederhoor, van 'equal ty of
arms' alsmede -mccr algemcen- van fair trial. Dit 'belangenconflict' is door de^aad
ondcr ogen gezien, gelet op de regeling van de artikelen 19-21 Vo 17, waarin yowel
het recht op kennisneming van gegevens als de bescherming tegen openbaarmaking (*aar-
onder begrepen de bekendmaking aan derden) zijn geconstitueerd. Alvorens op d
artikelen wordt ineccaan. ral eerst aandacht worden besteert aan het helanjr van
ding binnen de communautaire context.
6.2.1 Het belang van geheimhouding
Tenminstc drie redenen liggen ten grondslag aan het communautaire verbod op open-
baarmaking van gevoelige gegevens. De eerste reden houdt verband met het algemene
kartclbelcid. Het is de taak van de Commissie om de doelstellingen van het EG-Verdrag
te realiseren en om in dat licht de vrijheid van mededinging en de verdragsconformiteit
van het handelen van ondernemers te bewaken. Hiervoor zijn een goed overzicht over
de situatic op de communautaire markt en daarmee samenhangend transparantie van deze
markt essentieel. Daarom zal een sfeer moeten worden gecreeerd die ondernemingen
aanzet tot een zekere mate van openheid en hen stimuleert om -bijvoorbeeld met het
381 En ondcr omstandigheden lidstaten zclf. Deigelijkc omstandigheden deden zieh voor in GvEA (T-39/90)
v Jur. 1991, 11-1497 (SEP). De Nedcrlandse naamloze vennootschap Samenwerkende Elektriciteits-
; .<_, produkticbedrij ven werd geconfronteerdmet een inlichtingenverzoekvan de Commissie waaibij deze
overnandiging van een overeenkomst van SEP met het Noorse Slatoil verlangdc. Indien de Nedertandse
slaat als belangrijkste aandeelhouder in de Gasunie, een andere belangnjke contiactant van SEP, kennis
zou ncmen van de inhoud van bedoeld contract, zou dit de tockomstige onderhandelingspositie van
SEP met de Gasunie in emstige mate kunnen beinvloeden, omdat de Gasunie dan van door SEP ten
opzichte van derden gehanteerde leveringsvoorwaarden op de hoogte zou raken.
382 Dit artikel verplicht de Commissie om onverwijld aan de bevoegde lidstatelijke autoriteiten een afschnft
te doen toekomen van onder meer de belangrijkste documenten die haar hebben bcreikt met het oog
•.-:•: op de vaststelling van inbreuken op het communautaire materif Ie kartelrecht, het geven van een
negatieve verklaring of van een beschikking met betrekking tot een onthefTingsverzoek. Onder "belang-
njkste documenten" moet blijkens de president van het Gerecht in GvEA (T-39/90 R). Jur 1990,
11-649 (SEP) worden verstaan ieder document dat "relevante gegevens bevat in het kader van een
onderzoek om een inbreuk op de mededingingsregels vast te stellen".
398
De recAmvaar6w£Mi m A« AarfWrwA»
oog op het verkrijgen van een onthefling of in het kader van het aangcven van eigen
of andermans kartelgedrag- (hun) gedragingen bij de Commissie te melden. Het is niet
bepaald sfeerbevorderend indien potentiäle mclders moeten vrezen dat de door hen ver-
strekte informatie door de Commissie openbaar wordt gemaakt en op die wijze ter ore
van derden komt, hetgeen te meer bezwarend is indien de informatie een bcdrijfsintcm
en (financieel en economisch) gevoelig karakter heeft. Het verbod op openbaamiaking
maakt dat deze vrees ongegrond wordt en dat dus althans op dat punt medewerking van
ondernemingen niet in de weg Staat. De tweede reden hangt samen met de idee dat open-
baarmaking van (bedrijfsgevoelige) informatie met een sanctie voor ondcmcmingcn gelijk-
gesteld kan worden, met name indien derden daardoor inhoudclijk op de hoogtc raken
van informatie omtrent de marktstrategie, de financiöle positie of de totale casu quo de
op de betreffende productenmarkt gerealiseerde omzet van de ondernemingen. Openheid
van deze informatie kan aan de ondernemingen ernstige (concurrentiöle) schade berokke-
nen, hetgeen natuurlijk nooit de bedoeling kan zijn. Daarom zal informatie in bcginsel
geheim dienen te blijven, ook al komt openbaarheid de kartelprocedurc ten goede cn
is het meer in het algemeen van belang dat beschikkingen zo vecl mogelijk de gronden
vermelden waarop zij berusten. Het systeem van de communautairc controle- en opspo-
ringsbevoegdheden biedt de derde reden voor niet-openbaarmaking. Deze bevoegdheden
en zeker die tot inlichtingeninwinning ex artikel 11 Vo 17 vergen van de ondemcming
een zekere mate van medewerking aan het onderzoek, in die zin dat op ondernemingen
een plicht rust tot het verstrekken opgeöiste gegevens. Een garantie dat deze gegevens
binnen de percelen van de bevoegde autoriteit blijft, zal de animo van ondernemingen
om aan deze plicht te voldoen, aanmerkelijk verhogen. Belangrijker nog dan het wegnemen
van dit mogelijke obstakel tegen medewerking is dat ondernemingen niet met een beroep
op het gevoelige karakter van gegevens verstrekking hiervan rechtens kunnen weigeren:
juist omdat informatie -voorzover gevoelig en geheim van aard- niet aan derden bekend
zal worden, is de onderneming verplicht ook deze ten volle aan de Commissie tcr inzagc
te geven. De Commissie mag dan ook "in zo ruim mogelijk mate en zonder dat de onder-
nemingen hun medewerking mögen weigeren, de (noodzakelijke) gegevens" inwinnen.'"
In die zin levert het verbod op openbaarmaking een belangrijke bijdrage aan het onder-
zoek'" en wordt eens te meer aangetoond dat een grotere rechtsbescherming allerminst
automatisch de doelmatigheid van de handhaving aantast. Het tegendee) is hier eerder
hetgeval. , . , , , . „ . . , . . , . ....... ,„ , , ^ - , . . , ' - --. . • •:
Geheimhouding isdus zonder meer van grote importantie. Hieraan wordt in Verordening
17 recht gedaan doordat een verbod op openbaarmaking geldt en wel ten aan/.ien van
twee verschillende categorieeri gegevens: gegevens die 'naar hun aard onder de geheimhou-
dingsplicht' vallen (artikel 20) cn gegevens die gerekend moeten worden tot de zakengehei-
men (expliciet genoemd in de artikelen 19 en 21). Deze artikelen en de reikwijdtc van
de bescherming die zij bieden, komen in de volgende paragrafcn aan de orde. Allereerst
zal op artikel 20 Vo 17 worden ingegaan. •-•.•"••;••• -•• •.-•,-«--- .-••.:<.,.--
383 HvJ (85/76) Jur. 1979, 512 (Hoffinann-La Roche). Het Hof «prcdd hier overigens van de wauborglng
van de "met eerfciediging van het zakengeheimsamenhangendcbelangen"; aangenomenmag worden
dat artikel 20 door het Hof niet beperkt wordt tot de categoric 'zakengeheimen'. -
384 In dezelfde zin Joshua (1994 I), pag. 69.
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6.2.2 Informatie die naar haar aard onder de geheimhoudingsplicht valt
'Onverminderd hetgeen in de artikelen 19 en 21 is bepaald' mag informatie die naar
haar aard onder de geheimhoudingsplicht valt niet openbaar worden gemaakt. Dit blijlct
met zoveel woorden uit artikel 20 lid 2 Vo 17, dat zieh tot de Commissie, tot de autori-
teiten van de lidstaten"' alsmede tot hun personeelsleden en functionarissen rieht. Ha
doet niet ter zake van wie die informatie afkomstig is: iedere onderneming, of >.ij nu
verdacht wordt van overtreding van de artikelen 81 of 82 EG, om ontheffing van het
kartel verbod heeft verzocht of een klacht wegens vermeend kartelgedrag heeft ingediend,
wordt tegen de openbaarmaking van de door haar verstrekte informatie beschermd. Dit
wijst op een ruimc geheimhoudingsplicht, hetgeen ook recht zou doen aan bovengenoemde
belangen. Met name de vaagheid van de zinsnede 'informatie die waar Aaar aarrf onder
dc geheimhoudingsplicht valt' voorkomt echter dat enkel aan de hand van de tekst van
artikel 20 Vo 17 met zekerheid de exaete omvang van de reikwijdte kan worden bepaald.
Enig houvast bij de beantwoording van de vraag welke informatie naar haar aard moet
worden gchcimgehouden, biedt artikel 287 EG, dat de algemene geheimhoudingsplicht
voor gemeenschapsfunctionarissen regelt. Op grond van dit artikel is het onder meer de
(voormalig) ambtenaren en personeelsleden van de Gemeenschap verboden 'de inlichtingen
die naar hun aard vallcn onder de geheimhoudingsplicht e« me/ name c/e in/ic/iftngai
/v/n#«w/p rff wir/<77ipmm£ffl rn //i/w //r/wr/f/jfay/YM/njjefl o/rfe /jetta/K^/e/c« ww» Aim
Jkos/prj/'zc/i' openbaar te maken.*"* Deze opsomming is verre van limitatief en de groep
van inlichtingen die naar hun aard onder de geheimhoudingsplicht vallen, wordt niet
wezenlijk geconcretiscerd. Veel wijzer worden wij hiervan dan ook niet. Wei biedt de
aard van de geheimhoudingsplicht enige helderheid, in die zin dat hieruit voortvloeit
dat zij in ieder geval niet algemeen bekende, althans eenvoudig te achterhalen gegevens
of gegevens met betrekking tot welke het geheime karakter reeds door de ondememing
zelf is prijsgegeven, bestrijkt."" Maar ook deze negatieve benadering maakt nog steeds
niet duidelijk om welke informatie het wel gaat. Om deze vraag te kunnen beantwoorden,
moct naar mijn mening worden teruggegrepen naar de ratio van artikel 20 lid 2 Vo 17.
Zoals gezegd houdt de geheimhouding voor een belangrijk deel verband met de ruime
385 Aldus de president van het Gerecht in zijn SEP-beschikking volgt uit het rweede lid van artikel 20
Vo 17 dat de autonteil een document dat 'zakengeheimen' bevat "niet aan een andere nationale instantie
(mag) doen tockomen. noch (...) het voor een ander doel (mag) gebruiken dan voor het onderzoek
dat (...) is ingesteld". Over zakengeheimen zie nader paragraaf 5.2.4.
386 Uit OvEA (T-62/98) n.n.g. (Volkswagen) blijkt dat het 'lekken' van informatie aan de pers over
een nog te nemen en aan de ondememing bckend te maken bcschildung een schending van dit artikel
oplcvert. Volkswagen had bij deze conclusie echter gecn baat (behalve dan wellicht de genoegdoening)
omdat het Gerecht aansloot bij de vaste jurisprudentie op grond waarvan een dergelijke schending
slechts nietigverklanng kan meebrengen indien zij invloed had op de inhoud van dc beschikking.
Aangezien dat hier niet zo was (en dat zal in zijn algemecnheid niet snel het geval zijn), werd het
door de ondememing aangevoerde middel alsnog afgewczen.
387 Debmyne (1992), pag. 62/63. Dit kan het geval zijn indien een aanzienlijk aantal personen binnen
de ondememing op de hoogte van de gegevens is of de ondememing de gegevens zelf aan externe
derden. Tot deze derden mögen ovengens niet gerekend worden die personen of instellingen die de
ondememing juridische bijstand verlenen of die op financieel gebied de ondememing bijstaan (men
denke aan banken. accountants en dergelijke). Evenmin wordt het geheime karakter en daarmee de
bescherming opgegeven indien een ondememing gegevens aan haar beroepsvereniging meedeelt;
zie HvJ (209-215 en 218/78) Jur. 1980. 3239 (Heintz van Landewyck e.r).
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bcvoegdheden tot het inwinnen van inlichtingen: het in artikel 20 lid 2 Vo 17 bcpaaldc
lam in dit licht worden aangemerkt als een compensatie voor de ruime inlichtingenverplich-
tingen die in Verordening 17 zijn neergelegd."" Vanuit deze invalshoek bcnaderd, is
nict zozeer de aard van de gegevens die bij de Commissie bekend zijn, bepalend voor
de omvang van de geheimhoudingsverplichting, als wel de wijze waarop en het kadcr
waarin de gegevens zijn verkregen. Het enkele feit dat de informatie in het kadcr van
een kartelprocedure is verkregen, is voldoende om deze informatie tegen mcdedeling
aan derden en openbaarmaking te beschermen, waarbij van geen importantic is of de
informatie objeetief beschouwd als 'geheim' moet worden aangemerkt."''' De conclusie
moet dan ook luiden dat onder de geheimhoudingsplicht van artikel 20 lid 2 Vo 17 valt:
alle informatie die is verkregen in het kader van een communautairc kartelprocedure,
met uitzondering van die welke rceds bekend is bij of (eenvoudig) beschikbaar is voor
een breder publiek."*
Het belang dat aan de geheimhoudingsplicht -klaarblijkelijk ook door de Ncdcrlandse
overheid- wordt toegedicht, wordt onderstreept door de reeds in hoofdstuk 2 besproken
Wet Uitvoering EG-mededingingsverordeningen. Artikel 11 van deze wet luidt:
1. Artikel 272 van het Wctboek van Strafrecht is mede van toepassing op cen icdcr, die betrokken it
bij de uitvoering van een van de EG-medcdingingsverordcningcn, voor /.over het gegevens betreft, die
betrekking hebben op een of meer in Nederland gcvestigdc ondememingen of ondcmcmcrsvcrcnigmgen
en ten aanzien waarvan voor hem cen verplichting tot geheimhouding voortvloeit uit die verordening
cn voor /over de toepasselijkheid van voomoemd artikel met reeds uit een andere wettclijke bepaling
voortvloeit.
2. De Nederlandse strafwet is ook toepasselijk op cen icdcr die /ich buitcn Nederland schuldig maakt
aan overtreding van artikel 272 van het Wetbock van Strafrecht cn ten aan/icn van wie nict reeds artikel
5, cerste lid, onder 1°, van dat wctboek geldt, voor zover deze overtreding bestaal uit het handclen in
strijd met de in het eerste lid bedoclde verplichting.
Opzettelijke schending van de geheimhoudingsplicht van artikel 20 Vo 17 is (voor zover
het althans gegevens betreft die betrekking hebben op een in Nederland gcvestigdc onder-
neming) in Nederland strafbaar gesteld als misdrijf waarop een maximumstraf Staat van
een jaar gevangenisstraf of een geldboete van de vierde categoric (vijfentwintigduizend
gulden)."' Het belang van het tweede lid ligt met name erin dat Nederland ook rechts-
macht heeft ten aanzien van degene die zieh als niet-Nedcrlander buiten Nederland schuldig
maakt aan een inbreuk op artikel 272 WvSr voorzover de verplichting tot geheimhouding
uit het communautaire mededingingsrecht volgt. Deze uitbreiding, die implicccrt dat ook
'buitenlandse' commissieambtenaren strafrechtelijk kunnen worden vervolgd wegens
388 Vergelijk de conclusie van Advocaat-Generaal Lenz bij HvJ (53/85) Jur. 1986, 1977 (AKZO Chemie).
389 Ehlermann (1995), pag. 20, stelt terecht dat in beginsel "all documents received by the Commission
pursuant to its powers under Regulation No. 17 should be treated as confidential".
390 Joshua (1994 I), pag. 70: "All that is required for Article 20(2) is that (1) the information is within
the scope of the Regulation so that there is a link between it and the Commission's functions and
(2) it is not in the public domain". In vergelijkbare zin Kerse (1998), pag. 360.
391 De Uitvoeringswet Karteiverordening 17 kende cen eigen strafbepaling voor de opzettelijke schending
van de geheimhoudingsplicht voor zover de informatie betrekking had op een in Nederland gcvestigdc
onderneming. Een inbreuk, gelcwalificeerdals misdnjf, kon worden bestraft met een gevangeniutraf
van ten hoogste een jaar of een maximale geldboete van zesduizend gulden.
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schending van de gehcimhoudingsplicht"*, werd nodig geacht gelet op het ontbrcken
in het communautaire recht van directe consequenties aan inbreuken op artikel 20 Vo
17.'" Van een onbeperkt vertrouwen in de 'Brusselse' ambtenaren getuigt deze strafoaar-
stelling niet.
De mime geheimhoudingsplicht komt, zoals gezegd, tegemoet aan zowel het rech; van
ondememingen op niet-openbaarmaking van materiaal als de doelmatigheid van het onder-
zoek (omdat ondememingen die zieh op het gevoelige karakter van de informatie willen
beroepen, de wind uit de Zeilen wordt genomen). Er is echter ook een voor de hand
liggende keerzijde aan deze plicht. Het möge duidelijk zijn dat zij de doelmatigheid van
het onderzoek ook kan aantasten, daar zij er in beginsel aan in de weg Staat dat de vergaar-
dc informatie -bijvoorbeeld ter veri flaring- in het kader van een onderzoek aan dcrden
wordt voorgelegd."'' Bovendien brengt nakoming van deze plicht de positie van de
van ovcrtreding van het kartelrecht verdachte onderneming in het gedrang, namelijk indien
zij ertoe leidt dat niet al het door de Commissie verzamelde relevante materiaal, de onder-
neming ondcr ogen komt.
Geheimhouding tegenover interne openbaarheid derhalve, waarbij laatstgenoemd belang
per definitie moet wijken? Het tweede lid van artikel 20 Vo 17 zorgt ervoor dat het zo'n
vaart niet Joopt, omdaf we) steeds de artikeJen 19 en 21 Vo 17 moelen worden gerespec-
teerd. Wat deze artikelen inhouden wordt hierna besproken.
6.2.3 Hoorplicht en bekendmaking
Artikel 19 Vo 17, in samenhang met Verordening 99/63'", bevat het recht van hoor
en wederhoor: alvorens een (boete)beschikking"' te geven, moet de Commissie de ondeme-
mingen"' in de gelegenheid stellen hun standpunt kenbaar te maken 'ter zake van de
punten van bezwaar welke de Commissie in aanmerking heefl genomen'."* Dit voor
392 Zij het dat de commissieambtenaren in beginsel onschendbaar zijn.
393 MvT TK 1995-1996, 24 617, nr. 3.
394 Men denke bijvoorbeeld aan confrontatic van de "verdachte' met de door derden verstrekte gegevens.
aan het voorleggen van informatie aan derden ter venfiering ervan en dergelijke. Bedoeld belang
geldt zowel voor een onderzoek naar een eventuele inbreuk als voor een behandeting van een onthef-
flngsaanvraag.
395 Verordening van dc Commissie 99/63 van 25 juli 1963 betreffende het hören van belanghebbenden
en derden overeenkomstig artikel 19. leden 1 en 2, van Verordening Raad no. 17, Pb 2269/63.
396 Hetzelfde geldt met betrekking tot beschikkingen inhoudende onder meer een negatieve verklanng
of een ontheffing ex artikel 81 lid 3 EG.
397 Ten aanzicn van derden is bepaald dat zij gehoord kunnen of-in geval zij hierom verzoekenen hierbij
een redelijk belang hebben- moeten worden. Op grond van het derde lid is de Commissie gehoudm
om, indien zij voomemens is om een verzoek om een negatieve verklaring of tot ontheffing te honore-
ren, voorafgaand aan een beschikking het essentiele gedeelte van het verzoek bekend te maken teneinde
derde-bclanghebbendende gelegenheid te bieden om te reageren.
398 Dat impliceert tevens dat de ondememing genoeg tijd moet worden gegund om haar verdediging
voor te bereiden. Zie daarover GvEA (T-62/98) n.ng. (Volkswagen). Interessant is ook dat de Commis-
sie in dc punten van bezwaar duidelijk moet aangeven aan »vie zij voomemens is een boete op tc
leggen. In HvJ (C-395 en 396/96 P) n.n.g. (Compagme maritime beige transports e.a.) vernietigde
402
De
cen eerlijk proces en voor een zorgvuldige voorbereiding van beslissingen onmisbare
recht om gehoord te worden en om zieh tegen een 'aanklacht' te kunnen verdedigen,
heeft slechts dan enige ree'le waarde indien de ondememing «/ het relevante materiaal
(belastend en ontlastend) dat door de Commissie is verzamcld cn waarop de aanklacht
is gebaseerd, inhoudelijk kent."* Het Gerecht overwoog dan ook terecht dat
"de procedure inzake toegang tot het dossier in mededingingszaken bedoeld (is) om degenen tot wie de
PvB is gencht, in Staat te stellen kennis tc nemen van de bcwijsclemcntcn in het dossier van de Commissie,
opdat zij op basis van deze elemental een dienstig antwoord kunnen geven op de conclusics waartoe
de Commissie in de PvB is gekomen. De toegang tot het dossier is dus een van de procedurcle waarborgen
ter bescherming van de rechten van de verdediging, in het bij/onder ler verzekenng van de daadwcrkelijkc
uitoefening van het recht te worden gehoord".**
Deze noodzaak van openbaarheid geldt dus mede voor informatic die onder de geheimhou-
dingsplicht valt. Artikel 20 Vo 17 gaat er dan ook van uit dat de geheimhoudingsplicht,
hoe ruim ook, opzij kan worden gezet ten gunste van het recht op hoor cn wederhoor:
"The public interest in proper enforcement and its concomitant right to be heard obviously
takes precedence (...) over any possible interest in maintaining confidentiality".'"" Dit
gaat echter niet zo ver dat geheimhouding steeds in voile omvang voor het recht om
gehoord te worden, moet wijken. Er zal steeds een afweging tussen beide zcer legitieme
belangen moeten worden gemaakt, waarbij de uitkomst in hct voordeel van dc plicht
tot geheimhouding fort uitvallen.*" Waar het boeteprocedurcs betreff, zal dit echter
eerder uitzondering dan regel (mögen) zijn. Daarvoor zijn het recht op ccn adequate
verdediging, op hoor en wederhoor en op interne openbaarheid te precair. Naar mijn
mening zal hooguit materiaal dat voor de verdediging redelijkerwijs van geen belang
is en dat dus geen andere licht op (aspecten van) de aanklacht kan werpen, aan ondcrne-
mingen mögen worden onthouden.
Tot op zekere hoogte speelt een vergelijkbaar probleem bij de bekendmaking van beschik-
kingen zoals die in artikel 21 Vo 17 is geregeld, zij het dat dezc verplichting niet gcldt
voor boetebeschikkingen.*" Dit is wel het geval ten aanzien van beschikkingen ex artikel
2 Vo 17 (verlenen negatieve verklaring), artikel 3 Vo 17 (verplichting tot beCindiging
het Hof een arrest van het Gerecht waar het de boetes betrof omdal het Gerecht had gedwaald "ten
aanzien van het recht door te oordelen, dat de Commissie gerechtigd was, aan de Wen van Cewal
individuele geldboeten op te leggen waarvan het bedrag was bepaald aan de hand van de mate van
hun betrokkenheid bij de litigieuze gedraging, terwijl de mededeling van de puntcn van bczwaar
en/re/ to/ Cewa/ was gericht" (cursivering HQ).
399 Ottervanger, Steenbergen en Van der Voorde (1998), pag. 14: "Access to the Commission's files
is a procedural safeguard to ensure that the nght to be heard can be exercised effectively". Ook dan
pas is er voldaan aan het begtnsel van equality of arms.
400 GvEA (T-10-12, 14 en 15/92) Jur. 1992, II-2667 (CimentenesCBR), hcrhaaldin GvEA (T-30/91)
Jur. 1995, 11-1775 (Solvay).
401 Joshua (1994 I), pag. 70.
402 VergelijkKerse( 1998), pag. 365: "Even where disclosure of confidential information is permissible,
the Commission will have to determine whether the public interest is best served by enforcing the
competition rules at the expense of the disclosure of such material". Dit lean ook worden afgeleid
uit HvJ (85/76) Jur. 1979, 512 (HofTmann-La Roche).
403 Dat laat onverlet dat deze -alleen al vanwege de generaal-preventieve werking- wel gepubheeerd
plegen te worden. Het belang van publiciteit wordt ook door De Root (1975), pag. 23, benadrukt.
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kartelinbrcuk), artikei 6 Vo 17 (verlenen ontheffing van het kartelverbod), artikel ?Vo
17(termijnbepalingtoepasselijkheid verbodartikel81 lid I EG ten aanzien van ten fljde
van het inwerkingtreden van Vo 17 bestaande overeenkomsten) en artikel 8 Vo 17 (vd«-
ging termijn ontheffing of intrekking respectievelijk wijziging ontheffingsbeschikkiig).
Ook hier kan geheimhouding conflicteren met andere belangen zoals openheid vai> de
procedure en controleerbaarheid van het optreden van de Commissie, zodat zij in «n
concrete situatie voorrang zal moeten verlenen aan een van beide.
6.2.4 Zakengeheimen
Zakcngehcimen, als species van het genus 'gegevens die naar hun aard onder de gehf™-
houdingsplicht vallen', nemen in Verordening 17 een bijzondere positie in: zij vorfien
als het ware de uitzondering op de uitzondering. Artikel 19 lid 3 Vo 17 alsmede anikel
21 lid 2 Vo 17 verplichten de Commissie om bij de bekendmaking van het verzoeV tot
verkrijging van ontheffing of een negatievc verklaring respectievelijk bij de bekendma^ng
van de in artikel 21 lid 1 Vo 17 genoemde beschikkingen rekening te houden "mei het
rechtmatige belang van de ondernemingen dat hun zakengeheimen niet aan de openbaarieid
worden prijsgegeven". De boetebeschikking wordt hier niet genoemd. Hieraan mo;' in
Z.uvci ic iiici a/ tc vtv-f gcwLw/u VVUIVJVII locgcAcnu' uVu, /.imfo £7ict>ty i c i d f n aicii, aV upgG-
somde beschikkingen "merely examples of a general principle of Community law to protect
confidential information" vormen.'"" Dit impliceert dat ook in het kader van een boete-
procedure bijzondere voorzichtigheid moet worden betracht ten aanzien van gegevens
die als zakengeheim gelden. Er kan echter niet aan voorbij worden gegaan dat Verordening
17 dit niet met zoveel woorden eist. Hieruit moet mijns inziens worden afgelcid dat de
Raad de interne openbaarheid in de contradictoire procedure in beginsel niet heeft willen
'opofferen' voor bescherming van zakengeheimen. Voor zovcr zakengeheimen geen
relevante informatie voor de verdediging bevat, kan de Commissie er dan ook voor opteren
om de gegevens niet bekend te maken; waar dat wel het geval is, zou de Commissie
de openbaarheid voorrang moeten geven.'*" Vanuit de optiek van bescherming van
zakengeheimen hoeft dit niet voor vcel problemen te zorgen, althans voor zover het
prcdicaat 'zakengeheim' wordt gereserveerd voor de beperkte groep gegevens waarvoor
het ook oorspronkelijk is bedoeld"*: gegevens die gelet op hun strikt zakelijke aard
c« in/ioia/ -dit in tegenstelling tot hetgeen het geval is ten aanzien van informatie die
404 Brealy (1995), pag. 68. Dit is door het Hof bevestigd in het later nog te bespreken HvJ (53/85) Jur.
1986. 1965 (AKZO Chemie en AKZO Chemie UK).
405 Dc mogclijkheid hiertoe wordt ook door Verordening 17 geboden, aangeziende bescherming van
zakengcheimcnmeer in het algemeenniet absoluut is. Dat blijkt reeds uit de zinsnede "wordt rekening
gehouden met het rechtmalige belang", en wordt bevestigd in de htema nog te bespreken Mededeling
van dc Commissie over de toegang tot het dossier. Anders: Brealy (1995), pag. 75: "Under no circum-
stance can business secrets be disclosed".
406 Dit mogc alleen al blijken uit het feit dat het belang van geheimhouding van zakengeheimen behoudens
uitzonderlijkc onistandigheden niet hoeft te wijken voor andere (conflicterende) fundamentele belangen.
Het kan dan met anders zijn dan dat deze groep klein is en in ieder geval aanmerkehjk kleiner din
de groep gegevens die naar hun aard onder de geheimhoudingsplicht vallen.
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onder de geheimhouding valt- bescherming verdienen.'"" Dan immers conflicted! ge-
heimhouding in beginsel niet met de interne openbaarheid omdat het gegevens betreft
die over het algemeen voor de verdediging (zoals ook reeds is gesteld naar aanlciding
van de bescherming van bedrijfs- en fabricagegegevens in het kader van een procedure
wegens vermeende overtreding van de Mededingingsvvet), redelijkerwijs van geen waarde
zijn.*°* Mocht door geheimhouding toch schade voor de interne openbaarheid dreigen,
dan ontstaat een probleem dat, zoals gezegd, mijns inziens in ieder geval niet ten koste
van de verdediging zou mögen worden opgelost. Maar omdat het communautaire recht
een belangenafweging toestaat en </e/arro hiertoe zelfs verplicht, rust op de Commissic
in dezen geen eenvoudige taak. Hoe zij en de communautaire rechters hiermee omgaan,
wordt in de volgende paragraaf beschreven.
6.2.5 Interne openbaarheid: de communautaire praktijk
De communautaire praktijk toont aan dat de moeilijke verhouding tussen geheimhouding
en openheid niet louter een studeerkamerprobleem is. Er worden door onderncmingen
regelmatig vraagtekens gezet bij de wijze waarop de Commissie dit probleem oplost en
zeker niet steeds zonder succes. Mede daarom heeft de Commissie een Mededcling over
de toegang tot het dossier** het licht doen zien, waarin zij aangeeft hoe zij 'de verplich-
ting tot eerbiediging van de rechten van de verdediging en die van de bescherming van
de vertrouwelijke gegevens van de ondememingen' met elkaar poogt te verzoenen.*'°
Uitgangspunt is dat de Commissie ondememingen toegang moet verlenen tot alle docu-
menten van het dossier 'met uitzondering van de documenten die zakengchcimen van
andere ondememingen bevatten, de interne documenten van de Commissie cn andere
vertrouwelijke informatie'.*" Dat wil echter nog niet zeggen dat zakengchcimen'"
407 Kerse (1998), pag. 364: "It is protected by virtue of its very nature, not just the circumstances in
which it is obtained by the Commission". Joshua (1994 I), pag. 75, voert dne voorwaarden aan waaraan
volgens hem moet zijn voldaan, wil de informatie kunnen worden beschermd 'by virtue of its very
nature': "(1) it must be guarded as a secret by the holder (...); (2) the holder must have a legitimate
interest in its being kept secret in the proceedings; (3) serious competitive injury is likely to result
from disclosure to a competitor".
408 Voor alle duidelijkheid zij er hier nogmaals op gewezen dat het geheime karakter van een document,
zelfs al bevat dit onmiskenbaarzakengeheimen.geen legiticme reden voor de ondememtng kan zijn
om aan de Commissie te weigeren kennis tc nemen van de inhoud van dat document; de geheimhouding
en de bescherming van het zakengeheim act slechts op de bekendmaking (of liever het vcrbod daarop)
door de Commissie of nationale kartelautonteiten en impliceert juist dat kennisneming nier kan worden
geweigerd.
409 Pb 1997 C 23/3 (Mededeling van de Commissie inzake de interne procedureregels voor de behandeling
van vcTZoeken om toegang tot een dossier bij de toepassing van de artikelen 85 en 86 van het EG-
Verdrag, van de anikelen 65 en 66 van het EGKS-Verdrag en van Verordening nr. 4064/89 van de
Raad).
410 Deze Mededeling scherpt haar tot dan toe gevoerde en in bet Twaalfde veralag over het mededin-
gmgsbeleid bekend gemaakte beleid aan en brengt dit beleid in overeenstemming met de jurisprudentie
van het Hof en het Gerecht.
4M GvEA(T-7/89) JUT. 1991,11-1711 (Hercules Chemicals), bij wetk arrest de Commissie uitdrukkelijk
«anthrit.
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en andere vertrouwelijke informatie'"' rfi« niet openbaar worden gebracht/'* De Com-
missie stelt in haar Mededeling namelijk:
"Wanneer in zakengeheimen het bewijs van een inbreuk besloten ligt of wanncer deze een ondememing
daarvan kunncn vnjpleitcn, moct dc Commissic het belang van de beschcrming van vertrouwelijke gcgeveni
en het openbaar belang, dat enn bestaat dat aan inbrcuken op de mededingingsrcgels een einde wonk
gcstcld, vcrzoencn met de rechten van de verdediging".*"
Op dc Commissie rust derhalve een plicht tot belangenafweging. Hierbij zal zij zieh ervan
bewust moeten zijn dat gehcimhouding voor de handhaving repercussies kan (maar niet
noodzakclijk hocft te) hebben/" Reeds lang Staat het Hof namelijk op het standpunt
dat het de Commissie niet is toegestaan
"(en laste van dc betrokken ondcrncming omstandigheden of stukken in aanmcrking (te nemen) wclke
zij mecnt niet te mögen openbaar maken, wanneer het de ondcrncming door dc wcigenng van zodamge
openbaarmaking mocilijk kan worden gemaakt haar standpunt kenbaar te maken met betrckking tot de
tocdracht en het belang der omstandigheden, de stukken of de conclusies welke de Commissie eraan vcr-
bindt"."'
Het niet tcr inzage geven van stukken leidt derhalve -evenals in Nederland- tot bewijsuit-
sluiting/'* Informatic waarvan dc vcrdediging geen kennis heeft kunnen nemen, mag
niet tegen haar gebruikt worden, hetgeen onder omstandigheden de Commissie voor bewijs-
412 De omschrijving die de Commissie van zakengeheimen gceft, is helaas nietszeggend: 'gegevens ten
uanzien waarvan een onderneming om bescherming als 'zakengeheim' heeft gevraagd en welke door
dc Commissie als dusdanig worden erkend'. Wei geeft zij enige voorbeelden (zoals fabricagegcheimen
en -precedes, leverantiebronnen, marktaandelen, commercieel bcleid), waaruit blijkt dat het een relatief
beperktc groep informatie betreft.
413 Zoals "gegevens die de identitcit kunnen onthullen van degenen die informatie hebben verstrekt en
ten aanzien van de partijen anoniem wensen te blijven, alsook bepaaldetypen van aan de Commissie
mcdegedeelde inlichtingen waarbij het voorbehoud werd gemaakt dat de vertrouwelijke aard ervan
dient te worden geierbiedigd".
414 Dat geldt wel voor de interne documenten van de Commissie, die volgens haar gelet op hun aard
per defmitie geen relcvantie voor de verdediging hebben. Gedacht moet bijvoorbeeld worden aan
raadplegingen van andere diensten van de Commissie over de zaak, werkdocumenten en contracten
inzake technische bijstand.
415 Hetzelfde geldt met betrekking tot andere vertrouwelijke documenten.
416 Dc Commissie noemt in haar Mededeling aspecten die zij bij haar afweging moet beoordelen. Het
betreft 1. de relevantie van dc gegevens voor het al dan met bestaan van de inbreuk; 2. de bewijskracht
ervan; 3. de onontbeerlijke aard ervan; 4. de graad van gevoelighcid ervan en 5. de emst van de
inbreuk.
417 In vergelijkbarc zin reeds HvJ (322/81), Jur. 1983. 3499 (Michelin): de Commissie mocht de gegevens
die zij op grond van artikel 20 lid 2 niet bekendhad gemaakt "niet aan haar beschikking ten grondslag
leggen, in zover de nict-openbaarmaking ervan (de onderneming) in de mogelijkheid beknotte haar
standpunt kenbaar te maken inzake de juistheid of de draagwijdte van deze inlichtingen of de door
de Commissie eraan verbonden conclusies". Zie hierover Kerse (1995 I), pag. 61-62.
418 Bedacht moet dicnaangaande worden dat veelal volstaan zal kunnen worden met het schrappen van
bepaakle gevoelige gegevens in de bescheiden. Aan de noodzaak tot bewijsuitsluiting van de geschrapte
delen doet dat echter niets af.
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Problemen kan plaatsen/" Dit laat echter onverlet dat de meest fundamentele rechten
van de verdediging dwingend tot dit standpunt van hct Hof hebben geleid. Dcze rechten
eisen tcvens dat nooit mogelijk o/u/asfenrf materiaal wordt achtergchouden/"* Alicen
al legen de achtergrond van het beginsel van 'equality of arms' moet in dat verband
worden benadrukt dat het niet zo kan zijn dat de 'vervolgende instantie' (in casu dus
de Commissie) bij uitsluiting kan beslissen over de vraag wat wel en wat nict mogelijk
ontlastend voor de verdediging is. Daarom overwoog het Gerecht ook tcrccht:
"In het kader van de in Verorderung nr. 17 gercgcldc procedure op tegenspraak is het (...) met allccn
aan de Commissie om uit te maken, welke documenten voor de verdediging dienstig zijn. Wannecr het
immers (...) gaat om mocilijkc en ingewikkcldc cconomischc bcoordclingen, moet dc Commissie dc
raadslicdcn van dc betrokken ondememing de mogclijkhcid gcven, dc eventuccl relevante stukken te
onderzoeken teneinde de bcwijskracht ervan voor de verdediging te bcoordclen".'"
Zou dat anders zijn, dan
"zouden de rechten van de verdediging waarovcr vcrzockster tijdens dc admimstraticvc procedure beschikt,
tc zeer worden bepcrkt ten op/ichtc van de bevoegdheden van dc Commissie, die de functic van autoriteit
die kennis gee ft van de bczwarcn, dan /ou cumuleren met die van bcslisscndc autoriteit, met ccn vcrder-
gaande kennis van het dossier dan de verdediging".*"
Het is derhalve cruciaal dat dc Commissie in dezen een -voor 7-over redelijkcrwijs vcrcnig-
baar met de geheimhoudingsplicht- open en controleerbaar belcid voert, tencinde het
de betrokken ondcmeming mogelijk te maken om te bepalen of het materiaal voor haar
verdediging mogelijk relevant is en teneinde de communautairc rechter in Staat te stellen
om het oordeel van de Commissie te toetsen. Het bovengeciteerde oordeel van hct Gerecht
is voor de Commissie aanleiding geweest om haar beleid in dezen aan te scherpen. In
haar Mcdedeling geeft zij aan steeds een limitatieve lijst van documenten op tc stellen
die het gehele onderzoeksdossier omvat en waarop is aangegeven in hoevcrre dc Commis-
419 Noodzakelijk is dat niet Over het algemeen zal de Commissie immers over mecr bewijzen beschikkcn
Maar dat laat onverlet dat het zeer wel mogelijk is dat (delen van) een inbreuk niet bewezen kunncn
worden, waardoor ook de straf lager zal uitvallen.
420 Het kan immers nooit zo zijn dat met een beroep op de geheimhoudingsplicht (of om welke reden
dan ook) dergelijke informant geheel of ten dele buiten beschouwing wordt gelaten. Hier rust op
het Gerecht en het Hof een bclangnjke controlerende taak ter bescherming van de positie van de
van overtrading van het kartelrecht 'verdachte' ondememing. Zie voor een zaak waarin het Gerecht
de Commissie, wegens -daar had het althans veel van weg- 'selecief gebruik' van voorhanden beschei-
den als bewijs, gevoelig terecht wees: GvEA (T-68.77 en 78/89) Jur. 1992, II-1403 (Societi Iuliana
Vetro).
421 Vcigelijkbaar GvEA (T-3O5-3O7,313-316,318,325,328,329 en 335/94) Jur. 1999,11-931 (Limburgie
Vinyl Maatschappij e.a.).
422 GvEA (T-30/91) Jur. 1995,11-1775 (Solvay). Zie hierover Ehlermann en Drijber (1996), pag. 375
e.V.. In GvEA (T-305-307, 313-316, 318, 325, 328, 329 en 335/94) Jur. 1999, 11-931 (Limburgte
Vinyl Maatschappij e.a.) was volgens het Gerecht het recht op toegang tot het dossier daadwerkelijk
geschonden. Het mocht de ondememingen echter uiteindelijk met baten omdat het Gerecht tot het
oordeel kwam dat door het verzuim van de Commissie de verdedigingsmogelijlcheden van de betrokke-
nen met nadelig waren belnvloed.
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sie bereid is toegang tot een bepaald document te verlenen."' Voor zover het de niet-
toegankelijke documenten betreft, bevat de lijst een beknopte aanwijzing
"aan de hand waarvan de inhoud en het voorwerp ervan op een zodanige wijze kunnen worden vastgoteM
dat clkc onderncmmg die toegang tot het dossier heeft gevraagd, in Staat is met kennis van zaker. vss
tc stellen of de« documenten voor haar vcrdcdigmg relevant kunnen zijn, en de opportuniteit te bcoorieten
om ondanks dc/.e classificatie toegang daartoc te verzocken".
Dit is bij beperkt toegankelijke documenten overbodig omdat daarvan wel inzagekan
worden genomen, met dien verstände dat bepaalde informatie (de Mededeling noemt
alsvoorbeeldomzetcijfers)is'geanonimiseerd'. Voor zover de 'verdachte' ondemerning
toch met het oog op haar verdediging inzage wil nemen van de geheel of gedeeltelijk
niet-toegankelijke informatie, dient zij zieh met een daartoe strekkend gemotiveerd beroep
tot de raadadviseur-auditeur te wenden***, die dan over de al dan niet openbaarmaking
van het betreffende materiaal beslist.*" Aldus is in een procedure voorzien die kan
worden gevolgd indien de 'verdachte' onderneming en de Commissie van mening verschil-
Icn over de noodzaak van openbaarheid van bepaalde stukken. Hiermee wordt mijns inziens
recht gedaan aan zowel het belang op geheimhouding als het belang van interne openbaar-
heid,*" cr althans van uitgaande dat ook door de raadadviseur-auditeur terughoudend
gebruik wordt gemaakt van dc mogelijkheid om informatie niet bekend te makenaan
ondernemingen die als verdachte betrokken zijn bij een communautaire kartelprocedure.
6.2.6 Zakengeheimen en derde-klagers
In verband met de geheimhouding biedt artikel 19 lid 2 Vo 17 in samenhang met artikel
20 lid 2 Vo 17 nog een interessant probleem. Omdat artikel 19 lid 2 Vo 17 naar de letter
geen aparte beschcrming tegen openbaarmaking van zakengeheimen biedt, mag de Cora-
missie, in het kader van het horen van derden, in beginsel alle gegevens die naar hun
aard onder de geheimhoudingsplicht vallen (waaronder dus in principe ook zakengeheimen)
aan die derden openbaren, voor zover zij dat althans noodzakelijk acht met het oog op
de betrokken procedure. Vanzelfsprekend houdt dit niet in dat derden dus een rccA/ op
inzage van vcrtrouwelijke informatie hebben. Dit blijkt ook uit het Van Landewijck-arrest
waarin het Hof oordeelde dat de Commissie ten aanzien van gegevens die onder de ge-
heimhoudingsplicht vallen
423 Levitt (1997), pag. 189, stelt terccht dat "the Tile' to which the undertaking must be granted acces»
must comprise all of the relevant documents in the possession of the Commission as a whole".
424 De Mededeling beperkt zieh tot niet-toegankehjkedocumenten. Hoewel dit wellichtzeldenhetgevil
zal zijn, dient deze weg mijns inziens ook open te staan met betrekking tot deels geanommiseerde
informatie.
425 Op grond van artikel 5 Pb 1994 L 330/67 (Besluit van de Commissie van 12 december 1994 betreffende
het niaixtaat van de raadadviscur-auditeur in mededuigingsprocedures voor de Commissie). De raadsad-
viseur-auditeur beslist eveneens over geschillen tussen de Commissie en de onderneming die meent
' recht tc hebben op bescherming van door haar verstrekte informatie De Commissie zal dan moeten
•». trachtenomcenniet-vertrouwelijke(dus •geanonimiseerde')versie van de documenten teverknjgen.
-• " Wil dc onderneming in kwestic hicraan niet meewerken, dan wordt door de Commissie de zaakaan
*•• dc raadadviseur-auditeur voorgelegd.
426 In grote lijnen positief is ook Levitt (1997), pag. 188.
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"zieh met op de utikelen 19 en 20 van deze verordening (mag) beroepen om de mededcling van deze
gegevens aan klagende derden te rcchtvaardigen. Artikel 19, lid 2, kent hun immcrs slcchts cen recht
toe om te worden gehoord en met het recht om vertrouwelijkc gegevens tc ontvangen".**'
Hier geldt de hoofdregel dat de Commissie het belang van bekendmaking tegen dat van
geheimhouding moet afwegen, waarbij zij tevens, tegen de achtergrond van het propor-
tionaliteitsvereiste, zal dienen te bepalen hoever zij bij de eventucle openbaarniaking
mag gaan/** In de AKZO-zaak*" werd de vraag aan de orde gcstcld of deze afweging
ook dient te worden gemaakt indien het om zakengeheimen gaat. Met andere woorden:
brengt het feit dat artikel 19 lid 2 Vo 17 geen bijzondere bescherming aan zakengeheimen
biedt, met zieh dat deze bijzondere bescherming inderdaad ontbreckt? Zoals reeds hierbo-
ven gesteld, zou deze vraag naar mijn mening ontkennend niocten worden bcantwoord.
De Commissie echter had in deze zaak -zij het met de nodige zorgvuldigheid- aan cen
derde informatie bekend gemaakt die volgens AKZO tot haar zakengeheimen gerekend
moesten worden. Advocaat-Generaal Lenz concludeerde dat als uitgangspunt moct geldcn
dat openbaarmaking van zakengeheimen niet is toegestaan, ook niet in het kader van
een hoorprocedure ex artikel 19 lid 2 Vo 17/*° De enige uitzondering die hij op deze
hoofdregel van toepassing achtte, bestaat uit die gcvallen waarin zonder openbaarmaking
handhaving van het materiöle kartelrecht in het geheel niet mogelijk zou blijken te zijn;
deze uitzondering zou echter volgens Lenz uiterst zclden een rol kunnen speien. Aldus
stond Lenz een zeer vergaande bescherming van zakengeheimen voor, ook buiten de
situaties die uitdrukkelijk in Verordening 17 worden genoemd. Gelet op het voorgaandc
möge duidelijk zijn dat ik deze visie kan onderschrij ven. Het Hof deed dat in grote lijnen
eveneens, maar ging zelfs nog verder. Het Hof merkte de artikclen 19 lid 3 cn 21 lid
2 Vo 17 aan als "de uitdrukking van een algemeen bcginsel dat gedurende de gehcle
administratieve procedure van toepassing is" en achtte dicntcngcvolgc /akengeheimen
mede beschermd in de in artikel 19 lid 2 Vo 17 genoemde situatie. Tot zover volgdc
het Hof dan ook zijn Advocaat-Generaal en gelet op de belangen die met de waarborging
van het geheime karakter van zakengeheimen gemoeid zijn -zeker ten aanzicn van derde-
klagers- zoals gezegd volledig terecht. Opmerkelijk is echter het vervolg van de overwe-
gingen van het Hof. Het concludeerde "dat aan de derde klager ;/t geen geva/ documenten
mögen worden meegedeeld die zakengeheimen bevatten"/" Een absolute bescherming
van zakengeheimen derhalve tegenover derde klagers. Deze stap werd mede ingegeven
door de vrees dat ondememingen een (ongegronde) klacht zouden indienen met de uitslui-
tende reden om via deze weg zakengeheimen van hun coneurrenten, leveranciers of afne-
mers te verkrijgen. Wat er ook zij van de gegrondheid van deze vrees*", het oordeel
427 HvJ (209-215 en 218/78) Jur. 1980, 3125 (Heinz van Landewijck).
428 In gelijke zin Advocaat-Generaal Reischl in zijn conclusie bij HvJ (209-215 en 218/78) Jur. 1980,
3298/3299 (Heinz van Undewijck).
429 HvJ (53/85) Jur. 1986, 1965 (AKZO Chemie en AKZO Chemie UK).
430 Conclusie A-G Lenz bij het AKZO-arrcst, 1977 e.V.. Hij stoelde zijn mening op dit punt met name
op het Van Landewijck-arrest, waaraan hij mijns inaens te vergaande conclusics verbindt. Het oordeel
van het Hof dat een klagende ondememing geen rec/ir heeft op vertrouwchjke informatie, brengt
immers nog niet mee dat openbaarmaking van zakengeheimen zonder meer ongeoorloofd is.
431 HvJ (53/85) Jur. 1986, 1965 (AKZO Chemie en AKZO Chemie UK) (cumvenng van mij, HQ).
432 Op grond van de Van Landewijck-junsprudenue kende artikel 19 lid 2 Vo 17 klagende derden "slechts
een recht toe om te worden gehoord en niet het recht om vertrouwelijke gegevens tc ontvangen";
dit laat de mogelijkheid voor de Commissie open om per geval te beoordelen of openbaarmaking
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van het Hof betekent dat er voor zakengeheimen in relatie tot derde klagers een verder-
strekkende bescherming is gecreeerd dan de bescherming van de artikelen 19 lid 3 en
21 lid 2 Vo 17. Waar deze artikelen de Commissie immers de ruimte bieden om afte
wegen tussen het belang van geheimhouding en het belang van een openbare en faire
procedure, waarin ook aan derden een adequate gelegenheid moet worden geboden orn
gchoord te worden, daar wordt in het kader van het horen van derde klagers een absoluut
vcrbod aan de Commissie opgelegd om zakengeheimen te openbaren.''" Een belangenaf-
weging door de Commissie zit er dus op dit punt niet meer in. Dit kan met name een
problcem opleveren in zakcn waarin voor een goede handhaving van het kartelrecht het
horen van derde klagers en het vcrlenen van inzage aan deze door de Commissie van
belang wordt geacht. Hocwel buiten discussie Staat dat de vertrouwelijkheid van zakenge-
heimen voor ondernemingcn van eminent belang is en dientengevolge in beginsel niet
dient te worden prijsgegeven, kan men zieh afvragen of het Hof aan de bescherming
van die vertrouwelijkheid niet een te groot gewicht heeft toegekend. De Commissie, onder
toezicht van de communautaire rechters, is zeer wel in Staat om het belang van geheim-
houding tegen andere belangen af te wegen; in het kader van de artikelen 19 lid 3 en
21 lid 2 Vo 17 doet zij dit ook reeds. Indien -hoe incidenteel dan ook- deze belangen
bekendmaking aan derden vergen, moet de Commissie mijns inziens de mogelijkheid
hebben om deze te laten prevaleren.'" De absolute bescherming die het Hof hier aan
zakengeheimen hecfl geboden, maakt dit onmogelijk en is derhalve niet op haar plaats.'"
Dat deze rcgefing in begtnse/ in het voordee/ van ondememingen werkt, verändert daaraan
niets. Temeer daar het gevaar bestaat dat in dit opzicht het schot naar achter afgaat. De
ruimc bescherming kan namelijk een wissel trekken op de taakvervulling van de Commis-
sie, hctgeen voor haar aanleiding zou kunnen zijn om het begrip 'zakengeheimen' restric-
tief te gaan intcrpreteren; de interpretatiemogelijkheid rest haar immers, ook na het AKZO
arrest, nog wel. Zou een dergelijk scenario zieh voordoen, dan zou ook in andere situaties
(waarondcr die van de artikelen 19 lid 3 en 21 lid 2 Vo) aan (rechts)bescherming worden
ingeboet/"
gelet op de te waarborgen belangen dient plaats te hebben. Prevaleert het geheimhoudingsbelang,
dan kan en moet de Commissie de inzage weigeren.
433 Onderstreept dient hier te worden dat het Hof alleen de absolute bescherming van zakengeheimea
uitdrukkelijk heeft aanvaard in rclatic tot derde-klagers. Aangenomen mag worden dat de bekendmaking
aan anderen (bijvoorbeeld aan mede-kartelleden)onder omstandigheden en met inachtneming van
het proportionaliteitsbeginsel wel mogelijk blijft.
434 Terecht stelt Joshua (1994 I), pag. 77, dat "trade secret claims must be reconciled with the achievement
of the essential purposes of the Regulation".
435 Ook Joshua (1994 I), pag. 79, is van mening dat het Hof te ver is doorgeschoten naar de kant van
de bescherming van het zakengeheim en opteert voor het handhaven van de bevoegdheid van de
Commissie tot belangcnafweging: "The real point (...) is not so much whether the material in question
fits into this or that category but whether in the particular circumstances the Commission considers
that its objective cannot properly be achieved without disclosure, perhaps with appropriate protection
or in some limited form".
436 InhetAKZO-arrestheenhetHofvoortszijnjunspnidentie-vergelijkHvJ(155/79)Jur. 1982,1575
(AM&S Europe)- bevestigd dat het in eerste instantie aan dc Commissie is om over het karakter
van gegevenste oordelen. Er geldt een vergelijkbare procedure als ten aanzien van het communautaire
vcrschomngsrecht: alvocens gegevens aan derden bekend te maken. dient de Commissie bij beschJdanj
over het karakter van de gegevens te beslissen, teneinde de ondememing in kwestie in de gelegenheid
te stellen om de zaak bij het Gerecht aan te kaarten. Ook hier moet ervan worden uitgegaan dat ecu
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7 Bescherming van de privesfeer van ondememingen
In paragraaf 2.1 heb ik uiteengezet dat naar mijn mening artikel 8 EVRM ook bescherming
biedt aan ondememingen. Gelet echter op het feit dat de privacy van ondememingen
minder precair is dan de privacy van natuurlijke personen, is het verdedigbaar dat de
uitzonderingen die op grand van het tweede lid van artikel 8 EVRM zijn toegestaan,
eerder toepassing vinden dan bij natuurlijke personen het geval is. De reden voor deze
interpretatie ligt in de ratio van artikel 8 EVRM zoals ik die zic: naast de protectic van
de mogelijkheid tot zelf-ontplooiing van een mens (dus een natuurlijk persoon), ligt deze
in het aan banden leggen van overheidsoptreden. In deze paragraaf zal worden bekeken
in hoeverre de praktijk aanknopingspunten biedt voor een demiate vergaande lezing van
artikel 8 EVRM en voor een uitgebreide bescherming van ondememingen op het gebied
van de privesfeer.
7./ De Sfraa/s^Mrgse v«ie op arttite/ Ä
In 'Straatsburg' lijkt er wel gevoeld te worden voor een mime bescherming van artikel
8 EVRM. Hoewel niet eenduidig, wijst de Chappell-uitspraak in deze richting.'" Het
ging in deze zaak om betreding van een pand waar Chappell zijn (vidco)bcdrijf uitoefende
en waar hij tevens woonde; geinteresseerd waren de betreders de facto slechts in de onder-
nemersactiviteiten van Chappell. Het EHRM overwoog:
"Before the Court, the Government accepted that there had been an "interference" with the exercise of
the applicant's right to respect for his "private life" and "home". Mr. Chappell, for his part, conceded
that the interference had the aim, which was legitimate under paragraph 2 of Article 8, of protecting
"the rights of others", in that it served to defend the Plaintiffs' copyright against unauthorised infringement.
The Court sees no reason to differ on either of these points". , . , . . , . . . . . . „ . . . - •
Volgens het EHRM was er kortom sprake van een inmenging in de privesfeer alsmedc
de 'woning' en was dus het eerste lid van artikel 8 EVRM in het gcding. Mag men vcrvol-
gens hieraan de conclusie verbinden dat het EHRM artikel 8 EVRM medc van toepassing
acht op ondememingen? Nee, meent Finaly"* en wijst daarbij op het feit dat Chappell
als na/MMr///£ persoon (en dus niet als of namens de rechtspersoon) de zaak in Straatsburg
aanhangig had gemaakt: "de uitspraak gaat gewoon niet over grondrechten voor rechtspcr-
sonen", aldus Finaly. Ik ben het in zoverre met hem eens dat terughoudendheid moct
worden betracht bij het trekken van al te vergaande conclusies op grond van het Chappcll-
arrest: het was inderdaad een natuurlijk persoon die de klacht had ingediend en de plaats
die was betreden, was mede aan te merken als woning van die natuurlijke persoon. Maar
dit laat onverlet dat de ondernemingsaspecten in deze zaak wel zeer op dc voorgrond
stonden: het ging juist voornamelijk om de activiteiten a/j o/jrfmiemer, uitgeoefend in
het Aerfry/jgedeelte van het betreffende pand. Men zou toch wel aandacht daaromtrcnt
van de zijde van het EHRM hebben mögen verwachten, indien het van mening was gc-
verzoek om opschorting van de tenuitvoerlegging van de beschikking door het Gerecht zal moeten
worden gehonoreerd.
437 EHRM 30 maart 1989.
438 Finaly (1998), pag. 562. Mok (1990), pag. 396 is kennelijk dezeifde mening toegedaan. > , - ^
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weest dat voor die ondememersaspecten de bescherming van artikel 8 EVRM niet IOU
zijn bedoeld. In dat geval immers zou ook het tweede lid van artikel 8 EVRM gcen
relevantie hebbcn. In afwijking van Finaly ben ik dan ook van mening dat het EHRM
in ieder geval voor een situatie zoals onderhavige, waarin de privesfeer van de natuurlijke
persoon en die van de rechtspersoon nauwelijks zijn te (onder)scheiden, artikel 8 EVRM
ook van tocpassing heeft geacht op ondememingen. Of hetzelfde geldt voor andere situa-
ties, met name die waarin sprake is van 'grote' NV's en dergelijke, is mijns inziensop
grond van het Chappell-arrest niet uitgesloten, maar zekerheid daarover bestaat niet/"
Enigszins meer licht in deze materie brengt het Niemietz-arresf"", hoewel ook dit de
bedoelde zekerheid niet vermag te brengen en wel om goeddeels vergelijkbare redenen
als die welke ten aanzien van de Chappell-uitspraak gelden. Aanleiding tot de Niemietz-
zaak was een doorzoeking van het kantoor van de klager, advocaat van beroep, welke
doorzocking volgens deze in strijd was met artikel 8 EVRM. Het EHRM besteedt aan
de vraag of er van een inmenging in de privesfeer sprake was, vrij uitgebreid aandacht:
"The Court does not consider it possible or necessary to attempt an exhaustive definition of the notion
of 'private life'. However, it would be too restrictive to limit the notion to an 'inner circle' in which
the individual may live his own personal life as he chooses and to exclude therefrom entirely the outside
world not encompassed within that circle. Respect for private life must also comprise to a certain degree
the right to establish and develop relationships with other human beings. There appears, furthermore,
to be no reason of principle why this understanding of the notion of 'private life' should be taken to
exclude activities of a professional or business nature since it is, after all, in (he course of" ihcir working
lives that the majority of people have a significant, if not the greatest, opportunity of developing relations-
hips with the outside world. This view is supported by the fact that (...) it is not always possible to distin-
guish clearly which of an individual's activities form part of his professional or business life and which
do not. Thus, especially in the case of a person exercising a liberal profession, his work in that context
may form part and parcel of his life to such a degree that it becomes impossible to know in what capacity
he is acting at a given moment of time. To deny the protection of Art. 8 on the ground that the measure
complained of related only to professional activities (...) could moreover leadto an inequality of treatment,
in that such protection would remain available to a person whose professional and nonprofessional activities
were so intermingled that there was no means of distinguishing between them. (...) As regards the word
'home', (...) it may not always be possible to draw precise distinctions, since activities which are related
to a profession or business may well be conducted from a person's private residence and activities which
arc not so related may well be carried on in an office or commercial premises. A narrow interpretation
of the words 'home' and 'domicile' could therefore give rise to the same risk of inequality of treatment
as a narrow interpretation of the notion of 'private life'. More generally, to interpret the words "private
life" and "home" as including certain professional or business activities or premises would be consonant
with the essential object and purpose of Art. 8, namely to protect the individual against arbitrary interference
by the public authorities".*"
Een antwoord op de vraag of ondememingen als zodanig aanspraak kunnen maken op
de bescherming van him eigen sfeer, geven deze overwegingen niet met zoveel woorden.
Het EHRM rcdencert vanuit het individu en komt aldus tot een ruime interpretatie van
artikel 8 EVRM: het priveleven omvat mede beroepsactiviteiten, omdat binnen de beroeps-
uitoefening bij uitstek contacten met anderen plegen te worden aangeknoopt en onderhou-
439 Cath (1991), pag. 37. alsmede Dommering in zijn noot onder het Chappell-arrest. gaan ervan uit
dat dit tnderdaad het geval is. Een andere mening is Fokkens toegedaan blijkens zijn conclusie bij
HR 15 december 1992. NJ 1993, 550 m.nt. AHJS (Gelva Holding).
440 EHRM 16 december 1992.
441 Bevestigd in EHRM 25 juni 1997 (Halford).
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den; daarbij komt dat onderscheid tussen strikt prive- en zaketijke activitciten vaak nauwe-
lijks valt te maken, hetgeen in het bijzonder het geval is bij beoefenaren van vrije beroe-
pen. Hetzelfde geldt mutatis mutandis ten aanzien van de uitleg van het begrip woning:
ook hier doet een strikt onderscheid tussen woning in enge zin en werkpiek volgens het
EHRM mecr dan gekunsteld aan en zou tot onwcnselijke ongelijkheid in behandeling
kunnen leiden tussen personcn wier werk- cn leefomgeving vrijwel identiek is (men denke
aan de bakker die boven zijn zaak woont) en die waarbij een duidelijke scheiding tussen
beide omgevingen bestaat (de werknemer die trouw iedere ochtend naar DSM vertrekt).
AI met al komt het EHRM tegen de achtergrond van de ratio van artikel 8 EVRM -bc-
scherming van het individu tegen overheidsoptreden- tot een autonome en extensieve
interpretatie van de begrippen 'priveleven' en 'woning', binnen welke interpretatie niimtc
is voor bescherming van de zakelijke sfeer.*" Maar zoals gezegd, redencert hct EHRM
in zijn Niemietz-arrest te zeer vanuit het individu om zonder meer tc kunnen concludcrcn
dat ondernemingen zelf onder de reikwijdte van artikel 8 EVRM vallcn. Myjcr*" cn
Finaly*** menen dat deze conclusie in het geheel niet mag worden getrokken; Dommcring
daarentegen ziet de zaken voor ondernemingen iets rooskleurigcr."' Ook ik ben gencigd
een positievere conclusie te trekken, en wel om de volgende redenen. Allcrccrst cn wellicht
ten overvloede zij opgemerkt dat het EHRM in ieder geval niet uitdrukkclijk bescherming
voor ondernemingen heeft afgewezen; mocht die in de arresten Chappcll cn Niemictz
nog niet zijn erkend, dan kan dit in een later stadium alsnog gebeuren. En dcze crkcnning
zou zieh zeer wel verdragen met genoemde arresten. In hct Niemietz-arrest kent het EHRM
een bclangrijk gewicht toe aan de ratio van artikel 8 EVRM: bescherming van hct individu
tegen (te vergaand) overheidsoptreden. Weliswaar wordt hier uitdrukkelijk gesproken
van 'the individual', hetgeen lijkt te duiden op een natuurlijk persoon, maar ik zie nict
in waarom deze ratio voor ondernemingen als zodanig nict zou gelden: waarom zouden
deze wel mögen blootstaan aan 'onredelijke' uitoefening van overheidsmacht? Hct ant-
442 Een dergelijke autonome interpretatie van een begrip tegen de achtergrond van de ratio van het in
het geding zijnde recht ligt ook in de lijn van de ovenge jurisprudence van het EHRM Te denken
valt bijvoorbeeld aan de autonome interpretatie van het begnp criminal charge, waarop in paragraaf
2.2 is ingegaan.
443 Myjer(1993), pag. 327.
444 Finaly (1998), pag. 563: het EHRM overweegt uitdrukkelijk "dat de ratio van privaey-bescherming
gelegen is in bescherming van het individu. Ik mcen dan ook dat uit het gegeven dat hct EHRM
bepaalde (gedeeltelijk) commercieie activiteiten van naftwrfjyte/xrfcnen onder grondrechtelijke privaey-
bescherming laat vallen, niet is afte leiden dat recAtt/wTsoHen ook privaey-bescherming toekomt".
Ook Knigge lijkt blijkens zijn noot bij HR 3 Oktober 1995, NJ 1996, 219 een beperkte »trekking
tan het Niemietz-arrest te willen geven: Het EHRM "oordeelde dat de huiszoeking in het kantoor
van de advoeaat Niemietz een inbreuk vormde op diens home-recht. Daarmee u niet gezegd dat een
bedrijfsruimte steeds als een 'home' moet worden aangemerkt. Het arrest kan zo worden gelezen
dat dit alleen onder omstandigheden het gcval is. Van die beperkte lezing gaat de Hoge Raad, mijn»
inziens terecht, in het onderhavige arrest uit".
445 In zijn noot onder het Niemietz-arrest: "dat het huisrecht ook geldt voor ondcmemingcn-rechtspersonen.
De ratio voor die bescherming is daar evenzeer van toepassing all bij natuurlijke personen, terwijl
ook het verschil tussen de "grote" en "kleine" rechtspersonen tot een willekeurige ongelijke behandeling
zou leiden". Ook Swart, blijkens zijn noot bij HR 15 december 1992, NJ 1993, 550, en Van der Wal
(1995), pag. 736 lijken aan het Niemietz-arrest een mime reikwijdte toe te kennen. Jansen (1999),
pag. 122, concludeert dat "ook niet-huiselijke plaatsen, zoals kantoor- ofbedrijfiruimten onder het
EVRM als 'home' kunnen worden beschouwd" Geen twijfel heeft Lawjon (2000 IV), pag. 181.
woord op deze vraag zou naar mijn overtuiging moeten zijn: dat mögen zij niet. Dit
artikel 8 EVRM in relatie tot een natuurlijk persoon precairder is, doet daaraan niet af.
Een tweede reden kan gevonden worden in de overweging van het EHRM dat de inmea-
gingsbevoegdheid van de overheid
"might well be more far-reaching where professional or business activities or premises were mvolvtd
than would otherwise be the case".
Met andere woorden: indien de privösfeer in de meest strikte zin van het woord in hrt
geding is, dan moeten de grenzen nauwer getrokken worden dan het geval is indien hit
de meer 'bedrijfsmatige' kant van het leven betreft. Een dergelijk uitgangspunt -dat door
het EHRM wordt gcplaatst in het kader van een effectieve handhaving"*- is, zoals
ik reeds ccrdcr onderstreepte, bij uitstek geschikt voor toepassing op ondernemingen zelf.
Een derde, enigszins van andere orde zijnde, reden ligt in de toch opmerkelijke citerirg
in het Niemietz-arrest van enkele overwegingen van het Hof ten aanzien van de reikwijde
van artikel 8 EVRM. Het betreft overwegingen uit het Hoechst-arresf"' waarin ha
Hof een zeer beperkte inhoud gaf aan artikel 8 EVRM en waarin het -ondanks de aai
het Hocchst-arrest voorafgaande uitspraak inzake Chappell- stelde dat over de verhouditg
artikel 8 EVRM/ondernemingen geen Straatsburgsejurisprudentie voorhanden was. Eng
commentaar van de zijde van het EHRM ontbreekt, maar deze citering kan naar min
fTrcmrrg nwwtriYj'il;r «mvÄmr «orutaT geziwrr O*<BT eerr ifci\rcftfc d\YcnufarrrTg crop o*<rt Art ribf
het toch niet helemaal juist gezien had.*** De laatste reden voor de conclusie dat het
EHRM ruimte ziet voor bescherming van ondernemingen op grond van artikel 8 EVRM
houdt verband met de jurisprudentie van dit hof ten aanzien van andere artikelen, en
dan met name artikel 10 EVRM. In het algemeen lijkt het EHRM er namelijk weinig
voor te voelen om al te veel te differentieren naar categorieen geadresseerden van de
artikelen van het EVRM. Dat bleek reeds bij de bespreking van artikel 6 EVRM; dat
blijkt ook ten aanzien van artikel 10 EVRM, de vrijheid van meningsuiting:
"In the Court's view, neither Autronic AG's legal status as a limited company nor the fact that its activities
were commercial nor the intrinsic nature of freedom of expression can deprive Autronic AG of the protecti-
on of Article 10. The Article applies to 'everyone', whether natural or legal persons"."*
Of het nu een natuurlijk persoon of een onderneming betreft, is niet relevant: de bescher-
ming van artikel 10 EVRM geldt voor 'een ieder'. Ook artikel 8 EVRM rieht zieh uitdruk-
kclijk tot 'ccn ieder'. Dan ligt het toch niet echt voor de hand dat het EHRM hier wel
een andere kocrs zou varcn en een strikt onderscheid zou introduceren tussen natuurlijke
personen en rechtspersonen, temeer niet daar het reeds de deur heeft geopend naar een
voor een effectieve handhaving ruimhartige uitleg van de uitzonderingen van het tweede
lid van artikel 8 EVRM waar het niet de directe privesfeer in enge zin betreft.
446 Een mime intcrpretatie van de begrippen 'priveJeven' en 'woning' "would not unduly hamper the
Contracting States, for they would retain their entitlement to 'interfere' to the extent permitted by
para. 2 of Art. 8."
447 Zie over het Hoechst-arrcst uitgebreid paragraaf 6.3.
448 In dezelfde zin Dommcring in zijn noot bij het Nicnuetz-arrcst.
449 EHRM 22 nwi 1990 (Autronic). *S=. -»Ä-
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De conclusie moet mijns inziens zijn dat wehswaar het EHRM (nog) niet met zoveel
woorden heeft erkend dat ondememingen zelf worden beschemid door het recht op privacy
van artikel 8 EVRM, maar dat uit de jurisprudentie desalniettemin kan worden afgcleid
dat het wel bereid is ondememingen die bescherming te bieden.
7.2 /Vrvacy-AescAenrn/ig in
Erg scheutig met het toekennen van het recht op privacy aan ondememingen op grond
van artikel 8 EVRM is de Nederlandse rechter niet bepaald. In 1975 overwoog de Hoge
Raad in een zaak tegen verzekeringsmaatschappij Stad Rotterdam
"dal, aangenomen dat aan rcq. in deze zaak cen beroep op lid I van an. 8 Buropces Verdrag tot bescherming
van de rechten van de mens en de fundamcntelc vnjheden zou tockomen, dit beroep reeds moct stranden
op hetgeen in lid 2 van dat artikel is bepaald".*"
De Hoge Raad liet aldus in het midden of een onderneming een (succcsvol) beroep op
artikel 8 lid 1 EVRM toekomt. Hij wilde aan deze vraag kennelijk zijn vingers niet bran-
den en koos voor de eenvoudigere weg van toetsing aan lid twee van artikel 8 EVRM:
de inmenging in de eventuele privesfeer kon de toets der kritick ruimschoots doorstaan/"
Het Hof Den Bosch daarentegen wilde in 1991 niet weten van bescherming van ondeme-
mingen door artikel 8 EVRM:
"Overwegende, dat van de regel, dat het EVRM rechtstrecks van toepassing is op rcchlspersoncn. die
bepalingen dienen tc worden uitgezonderd, die naar htm aard slechts bctrekkmg kunnen hebben op naluurlij-
kc personen; Overwegende, dat tot die bepalingen het voorschrift behoort van art. 8 lid I, dat cen icdcr
het recht geeft op cerbiediging van zijn 'pnvate and family life and his home'".'"
In dezelfde zaak gooit de Hoge Raad het echter over een andere, reeds ccrdcr door hem
beproefde, boeg'": • '....... •<_ <.;•
"In 's hofs overwegingen ligt het oordeel besloten dat de in art. 2:394 BW vcrvatte plichl van de daar
bedoelde rechtspersonen tot openbaarmaking van dc jaarrekening zieh siecht* uitstrekt tot niet onder de
450 HR 10 december 1974, NJ 1975, 178 (Stad Rotterdam)
451 In HR 14 april 1989, NJ 1990, 712 m.nt CJHB en JCS (Benckiser) ging dc Hoge Raad evenmm
expliciet in op de vraag of de ondememing in kwestie door artikel 8 lid I EVRM beschermd werd.
De Hoge Raad volstond met de overweging dat de ondememing "geen feiten heeft gesteld die een
inmenging in enig in dat artikel bedoeld, haar toekomend recht oplevcren". Dc facto is deze overweging
alleen maar relevant indien de Hoge Raad artikel 8 lid 1 EVRM in beginsel van toepassing acht op
ondememingen, maar al te stellige conclusies in die richting mögen loch met aan de aanpak van de
Hoge Raad worden verbonden.
452 Overwegingen van het Hof zoals opgenomen in HR 15 december 1992, NJ 1993, 550 m.nt. AHJS
(Gelva Holding).
453 In HR 16 Oktober 1987, NJ 1988, 850 m.nt. EAA (Dnessen Assurantiün) weet de Hoge Raad de
centrale vraag van gelding van artikel 8 EVRM te omzeilen door de nadruk crop te leggen dat het
"een in het zakelijk verkeer hissen twee directeuren van bedrijven gevoerd telefoonge<prek met een
gebeel zakelijke inhoud" betraf. Hoewel dit gesprek op band was vastgelegd (zonder toestemming
van de ander), was de privacy derhalve volgcns de Hoge Raad met in het geding. De 'aard en de
mate van intimiteit' van de in/önnarie speelden hier een cruciale rol.
bescherming van art. 8, eerste lid, EVRM vallende gegevens met betrekking tot de door de rcchtspersooo
gcdrcven onderncming. Dit oordcel is juist".
Artikel 8 EVRM was volgens de Hoge Raad niet in het geding omdat de informatie in
kwestie niet privacy-gevoelig was. Deze interpretatie van de overwegingen van het Hof
wijkt echter aanmcrkelijk af van hetgeen dit klaarblijkelijk bedoelde: het Hof zag in het
geheel geen ruimte voor bescherming van ondernemingen door artikel 8 EVRM, terwijl
de Hogc Raad, zoals Swart in zijn noot bij dit arrest terecht stelt, nog steeds de mogelijk-
hcid open laat dat artikel 8 EVRM wel in andere opzichten voor ondernemingen van
belang kan zijn. Groot lijkt de hier geboden ruimte echter niet, gelet op de nadruk die
op de 'aard en de mate van intimiteit' wordt gelegd.'" Als men derhalve van de Neder-
landsc rcchtspraak uitgaat, heeft artikel 8 EVRM -zoals gezegd: naar mijn mening ten
onrechte en bctrcurenswaardig- ondernemingen weinig te bieden. Helemaal onbegrijpelijk
zijn de onmiskenbare voorzichtigheid en terughoudendheid die ook de Hoge Raad in
deze aan de dag legt, niet, gelet op de schaarse en niet door duidelijkheid uitblinkende
jurisprudcntie van het EHRM in dcze. Waar deze duidelijkheid er wcl is, dat wil zeggen
waar zieh in meer of mindere mate een 'Niemietz-geval voordoet, volgt de Hoge Raad
het EHRM (vanzelfsprekend) wel op de voet:
"Art. 8 EVRM bicdt bescherming legen willckeunge inbreuken door enig openbaar gezag op de in het
eeritc lid bcdocldc rechten. Het begnp 'home'/'domilicc' zoals dit voorkomt in ondcrschcidenlijk de
Hngelsc en de Franse tckst van art. 8, ccrstc lid, EVRM bepcrkt zieh niet tot woningen maar kan onder
omstandigheden ook bcdrijfs- of beroepsruimten omvatten".'"
De conclusie moet zijn dat de Nederlandse rechters vooralsnog in zeer beperkte mate
bereid blijken om artikel 8 EVRM van toepassing te achten op ondernemingen. De Neder-
landse Grondwet heeft ondernemingen helaas niet meer te bieden. Artikel 10 GW (eerbie-
diging van de persoonlijke levenssfeer) en artikel 13 GW (briefgeheim) lijken gelet op
hun bewoordingen de bescherming te beperken tot natuurlijke personen, hoewel ook hier,
analoog aan artikel 8 EVRM, de ratio van eerbiediging van de privesfeer alsmede van
de correspondentie tot de conclusie kan leiden dat bedoelde artikelen mede ten aanzien
van ondernemingen kunnen gelden, temeer daar de wetgever nergens met zoveel woorden
de tocpasselijkhcid crvan heeft beperkt tot natuurlijke personen. Ten aanzien van artikel
12 GW (huisrecht) liggen de zaken echter anders. Dit artikel verleent aan de woning
grondwcttelijke bescherming in die zin dat het onder meer een wettelijke grondslag vereist
voor de gevallen waarin een woning tegen de wil van de bewoner wordt betreden. In
tegenstclling tot hetgeen het geval is met betrekking tot artikel 8 EVRM, wordt het begrip
'woning' in artikel 12 GW echter beperkt uitgelegd. Dat blijkt bijvoorbeeld uit de memorie
454 Men denke in dit verband aan de bevoegdheid tot het vorderen van inlichtingen en van inzage van
gegevens. Waar het ondernemingen befreft, zal het toch in beginsel steeds gaan om niet-privacyge-
voelige mformatie. Dat zou dan impliceicn dat artikel 8 EVRM in het geheel geen normereade waking
op dit punt voor ondernemingen zou hebben. Zie hierover ook Jansen (1999), pag. 116, die stelt d»l
met betrekking tot bednjfsgegevens de persoonlijke levenssfeer meestal niet in het geding is.
455 HR 3 Oktober 1995, NJ 1996. 219 m.nt. Kn. In letterlijk gelijkc bewoordingen HR 29 april 1997,




van toelichting bij de Algemene wet op het binnenlreden, welke wet regels stelt omtrent
het binnentreden van woningen***:
"Het grondrecht vin de onschendbaarheid van de woning beschermt de huisvrede, dat wil zeggen het
ongestoord verblijf in een ruimte die tot exclusief vcrblijf voor een persoon of voor cen beperkt aanlal
in cen gemeenschappelijke huishouding levende personen ingenehl en bestemd is". "In hcl licht van de
strekking van de grondwettelijke bescherming van het huisrecht is er geen aanleiding dc/e beschemiing
ook te doen uitstrekken toi met een woning verbonden mimten die in het geheel met voor bewoning
zijn bestemd cn die van buitenaf via een eigen ingang kunnen worden betreden".'"
Laat staan dat een bedrijfspand onder het begrip 'woning' valt.'" Meer in het algemeen
geldt dat voorzover de genoemde andere bcpalingen van de Nederlandse Grondwct zieh
mede over ondernemingen uitstrekken, zij deze niet meer bescherming geven dan artikcl
8 EVRM. Veel hangt dan ook af van de concrete wettelijke regels die bevoegdheden
in het leven roepen die inmenging in de eigen sfeer van cen ondememing mogelijk maken.
Dat deze lang niet altijd uitblinken in het creören van vergaandc waarborgcn, mogc allccn
al blijken uit de betredingsbevoegdheid zoals die in de Mededingingswet, in samenhang
met artikel 5:15 Awb geldt:
"Een toezichthouder is bevoegd, met medeneming van de benodigde apparatuur, elke plaats te berreden
met uitzondcnng van cen woning zonder toestemming van de bewoner".
Weliswaar mag op grond van artikel 5:14 Awb de toezichthouder -cn de onderzocker-
slechts van zijn bevoegdheden gebruik maken voor zover dat redclijkcrwijs voor de vcrvul-
ling van zijn taak nodig is, maar cen concrete beperking vormt dit loch nauwclijks. De
conclusie moet dan ook zijn dat in het Nederlandse recht de positic van ondernemingen
op het gebied van de privesfeer in ruime zin aanmerkelijk zwakker is dan die van een
natuurlijk persoon. De vraag die nu rest, is hoe het er in het communautairc recht voor-
staat.
7.J Pnvacy «« Ac/comff(M«aM/a/re
Het kwam al eerder aan de orde: het communautairc recht hcefl het lang zonder een
geschreven grondrechtencatalogus moeten stellen.*" Het Handvest zoals dat er nu ligt,
heeft geen bindende werking en is in zoverre van beperkt belang. Wcl benadrukt dit
Handvest, evenals artikel 6 EU, het belang van het EVRM voor de communautaire rechts-
orde. Zoals gezegd, implieeert dit mijns inziens dat het Hof de jurisprudence van het
Europees Hof uit Straatsburg volledig dient te volgen. Of dit tot op heden op het punt
456 Wetvan22jum 1994, Stb. 572. De vereisten betreffen met name een legitimaticphchten een plicht
tot het mededelenvan het doe! van het binnentreden. Niet minder belangnjkc /ijn de eisen ten aanzien
van het binnentreden van woningen zonder toestemming van de bewooer. In dal geval U in beginsel
een machtiging vereist die aan bepaalde voorwaarden moet voldoen en zal van de binnentreding een
schriftelijk verslag moeten worden gemaakt dat aan de bewoner moet worden toegezonden.
457 MvT TK 1984-1985, 19 073, nr 3, pag. 20.
458 De beperktheid van de mvulling van het begnp 'wonuig' wordt nog een» ten volle onderstreept in




van de privacy ook daadwerkelijk is gebeurd, mag worden betwijfeld, maar het anrwoord
op deze vraag is wel mede afhankelijk van de reikwijdte die men aan de arresten Chappel
en Niemietz toedicht. In het communautaire kartelrecht is in ieder geval enkele malen
de privacy van rechtspersonen aan de orde gesteld. In de eerste zaak waarin een onderne-
ming zieh op artikel 8 EVRM beriep, herhaalde het Hof allereerst zijn vaste jurisprudentie
dat de in het EVRM vervatte rechten deel uitmaken van de algemene communautaire
rcchtsbeginselen, om vervolgens te overwegen:
"Te deze moet worden opgemerkt dat, voorzover art. 8 Europees Verdrag van toepassing zou zijn op
rcchtspcrsoncn, daarin weliswaar het beginsel is necrgelcgd dat geen inmenging van het openbaar gezag
is tocgestaan in de uitoefening van de in het eerste lid bcdocldc rechten, doch dat in het tweede lid wordt
crkend dat ccn dcrgelijke inmenging mogelijk is mils zij 'bij de wet is voorzicn en in een democratische
samcnlcving nodig is in het belang van 's lands veiligheid, de openbarc vciligheid, of het cconomisch
welzijn van het land, dc bescherming van dc openbarc ordc en het voorkomen van strafbare feiten, de
bescherming van de gezondheid of de goedc zeden, of voor de bescherming van de rechten en vnjheden
van anderen'".***
En aan deze voorwaarden van het tweede lid van artikel 8 EVRM was volgens het Hof
voldaan, waarbij het refereerde aan het grote belang van artikel 14 Vo 17 -de ' wettelijke'
grondslag voor de inmenging- voor de controle op de naleving van de mededingingsregels
en aldus uiteindelijk voor de verwezenlijking en bescherming van de doelstellingen van
het EG-Verdrag.'"" Op vergclijkbare wijze als de Hoge Raad in het arrest inzake Stad
Rotterdam"*", ging het Hof hier aldus voorbij aan de fundamentele vraag of artikel
8 EVRM gelding heeft voor ondememingen. Dit heeft mijns inziens te maken met een
zekere mate van schroom en voorzichtigheid om een interpretatie te geven van artikelen
c.q. begrippen waaromtrent het Straatsburgse Hof nog geen duidelijkhcid heeft kunnen
geven. Maar het Hof moet toch wel enige ruimte hebben gezien voor bescherming van
ondememingen op grond van artikel 8 EVRM, omdat het anders de knoop reeds op grond
van het eerste lid van artikel 8 EVRM zou hebben doorgehakt en niet nader aan het tweede
lid van dit artikel zou hebben getoetst. In ieder geval volgde het Hof dezelfde aanpak
in zijn Akzo-arrcst.'"'' In deze zaak werd eveneens een beroep gedaan op artikel 8
EVRM: de in het geding zijnde beschikking zou hiermee in strijd zijn omdat zij was
vastgesteld zonder inachtneming van de procedure van artikel 14 lid 3 Vo 17. Het Hof
overwoog dienaangaande:
"Verzoeksters geven zelftoe, dat een beschikking waarbij een onderneming wordt gelast zieh aan een
venficatie tc onderwerpen, met in srrijd is met de fundamentele beginselen, neergelegd in artikel 8 EVRM,
indicn aan dc voorwaarden van artikel 14, lid 3, van Verorderung nr. 17 is voldaan. Bij ondcrzoek van
dc ccrstc twee middclen is geblcken dat zulks i.e. het gcval is".
460 HvJ (136/79) Jur. 1980,2033 (National Panasonic). Ook gepubliceerdinHvJ26juni 1980, NJ1981,
425 m.nt. EAA.
461 De Commissie stelde in haar Tiende verslag over het mcdedingingsbeleid.nr. 43, dat artikel 8 EVRM
intcrventie in de in lid 1 van dat artikel genoemde rechten toestaat "in het geval waarin zulk een
interventie bij de wet is voorgeschreven en noodzakclijk is voor de verdediging van het algemeen
belang. De krachtens verordening 17 genomen maatregelen, die ten doel hebben de door het verdrag
gewenste concurrcntie te handhaven beanrwoorden precies aan dit criterium".
462 HR 10 december 1974, NJ 1975, 178 (Stad Rotterdam)
463 HvJ (5/85) Jur. 1986, 2585.
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Inmenging in de eigen sfeer van de ondememing levert met andere woorden geen probleem
op tegen de achtergrond van artikel 8 EVRM, mits aan de vereisten van artikcl 14 Vo
17 is voldaan. Daarvoor is inderdaad vcel te zeggen: de (mededingings)belangen die met
de verificaties zijn gemoeid, rechtvaardigen mijns inziens een inmenging in de privesfeer
van de ondememing en artikel 14 Vo 17 vormt daarvoor een voldoende concrete en
kenbare basis. Deze benadering van het Hof in zijn arresten National Panasonic en AKZO
toont tevens aan dat een erkenning van de privesfeer van ondememingen geen negatieve
invloed op de handhaving hoeft te hebben, tenvijl wel de meest fundamentele waarborgen
die men bij een inmenging als bedoeld mag verwachten, in acht worden genomen. Via
deze weg wordt derhalve tegemoet gekomen aan al de in het geding zijndc belangen.
Toch week het Hof in zijn Hoechst-arrest*** van zijn eerdere lijn af cn zette het de
voorzichtigheid ten aanzien van de interpretatie van artikel 8 EVRM aan de kant. Ten
aanzien van het, door Hoechst AG ingeroepen***, recht op onschendbaarheid van de
woning overwoog het dat dit recht:
"in de communautaire rechtsorde voor de pnve-woning van natuurhjkc personen mod worden erkend
als een beginsel dat de rcchtsstclsels van de Lid-Staten gemeen hebben, maar dat dit met gcldt voor under-
nemingen, daar genoemde rcchtsstclselsondcrling sterk vcrschillcn met betrekking toi de aard cn de mate
vm bescherming van bcdrijfslokalcn tegen het optreden van het openbaar gezag. Artikel 8 van het Furopccs
Vertrag tot bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele vnjhedcn, waarvun lid 1 bcpunlt
"dat een leder recht heeft op ccrbiediging van zijn pnvc leven, zijn gc/inslcvcn. /.ijn hüls cn /ijn bncfwiMe-
ling", wijst niet in een andere nchting. De bij dit artikcl geboden bescherming is gencht op de ontplooiing
van de persoonlijke vrijheid van de mens cn kan zieh dcrhalvc met uitstrckkcn tot bcdnjfslokulcn. Voor
het overige moet worden vastgestcld, dat er dienaangaande geen rechtsprauk van het Europccs Hof voor
de rechten van de mens bestaat".***
De stelligheid van het Hof is opmerkclijk, zeker gezien zijn eerdere terughoudendc benade-
ring van deze mater ie l Heiaas voor het Hof was echter een slippartij het gevolg van
deze expeditie op glad ijs.*" Eerdere rechtspraak van Straatsburgsc zijde was er namelijk
wel, te weten het (een half jaar voordien gewezen) Chappell-arrest. Hoewel de reikwijdtc
van dit arrest omstreden is, geeft het toch op zijn minst aanleiding om twijfels te koestcren
omtrent uitsluiting van ondememingen van de bescherming van artikcl 8 EVRM. Het
moet er dus voor gehouden worden dat het Hof dit arrest over het hoofd heeft gezien
of althans het (potentiöle) belang ervan voor deze materie niet ten volle heeft onder-
kend.''*'' Hoe dit ook zij: het Niemietz-arrest zal hem niet zijn ontgaan. Niet allcen omdat
464 HvJ (46/87 en 227/88) Jur. 1989, 2868 en 2670 (Hoechst).
465 Hoechst AG stond op het standpunt dat dit recht zieh mede uitstrekte over ondememingen. Het werd
in deze opvatting gesteund door de Commissie.
466 Wartel (1990) concludeeit: "Of een rechtspersoon aanspraak kan maken op een grondrecht, hangt
dus ook volgens het HvJ EG (mede) af van het karaktcr van dat grondrecht: gaat het om typisch
'menselijke' waarden.zoals leven, gczondheid, privacy en godsdienst, dan zal eenrechtspersoongeen
aanspraak op bescherming kunnen maken, tenzij het niet toekennen van die bescherming ertoe zou
leiden dat grondrechten van de zieh achter de rechtspersoon bevindende natuurlijkc personen beschadigd
zouden worden".
467 Hoewel het een goede zaak is dat het Hof bereid lijkt te zijn om voorafgaande Straatsburgsejurispru-
dence (voor zover aanwezig) te volgen. - .- ' * ' "•'•
468 Kritisch zijn ook Ress en Ukrow (1990), pag. 503-504.
469 Hetgeen ovengens niet denkbeeidig is aangezien over de strelcking van bedoelde uiupraak zoalf
besproken de meningen uiteen liepen en nog steeds lopen.
deze uitspraak naar mijn mening toch belangrijke aanknopingspunten biedt voor een mime
uitleg van artikel 8 EVRM (alhoewel ook hier de reikwijdte omstreden is), maar bovendien
omdat de overwegingen ten aanzien van artikel 8 EVRM van het Hof in zijn Hoechst-arrest
letterlijk in Niemietz worden aangehaald. Zoals in paragraaf 6.1 betoogd, kan dit niet
anders worden gezien dan een -zij het collegiale en beleefde- tik op de vingers van het
Hof, die duidelijk moet maken dat het EHRM de zaken ten aanzien van artikel 8 EVRM
toch anders ziet dan het Hof. Het Gerecht blijkt zieh in een recent arrest in de PVC-
zaak"° hiervan en van de Straatsburgse ontwikkelingen meer in het algemeen echter
opmerkelijk weinig aan te trekken. Het overwoog namelijk dat de Hoechst-rechtspraak
gebaseerd is
"op ccn algemeen bcginscl van gemccnschapsrccht dat van toepassing is op rcchtspersoncn. Dat de recht-
»praak van het Europees Hof voor de rechten van de mens betreffende de vraag, of artikel 8 EVRM van
toepassingisop rcchtspersoncn, sedert dearresten Hocchst/CommissicDow Bcnclux/Commissicen Dow
Chemical Ibcnca c.a./Commissic, (...) is gecvoluecrd, hcefl dcrhalve geen rechtstrccksc gcvolgcn voor
dc gcgrondheid van de oplossingen die in die arrcstcn zijn gegeven".
Dit oordcel is meer dan tcleurstellend. Niet alleen valt te betreuren dat de Hoechst-lijn
wordt gecontinueerd, maar bovendien -en dit is aanmerkelijk bedenkelijker- moet zonder
meer worden afgewezen dat het Gerecht de Straatsburgse opvattingen (in dit geval aan-
guumrtr .ir •mVrjnvrtft'.w' >u\v jr?.\kr.' .? -FV.e.V,> - W J^VÄRI wnnrdr.ri np.fp.ert *" Van een
aansluiting van de communautaire grondrechtenjurisprudentie bij de rechtspraak van het
EHRM zijn we dan plotseling weer mijlenver verwijderd. Dit toont eens te meer het belang
en de noodzaak aan van een mogelijkheid om op het gcbied van de mensenrechten commu-
nautairc uitspraken aan het EHRM voor te leggen: waar het het EVRM betreft, moet
dit Straatsburgse Hof in alle gevallen het laatste woord hebben.
Hclemaal ongcvoclig voor pri vacy-argumenten van ondememingen blijkt de communautaire
rechter ondanks het voorgaande ovcrigens niet. Zieh kennelijk realiserend dat de uitkomst
van zijn visie ten aanzien van artikel 8 EVRM tot onwenselijke en onaanvaardbare gevol-
gen zou kunnen leiden, overwoog het Hof in zijn Hoechst-arrest namelijk dat
"in dc rcchtsstclscls van alle Lid-Staten, ingrepen van het openbaar gezag in de prj've-j/fcer van ledere
pcrsoon, of het nu gaat om een naluurlijkc of rcchtspcrsoon, ccn wcttclijke grondslag moeten hebben
en gercchtvaardigd moctcn zijn om rcdenen bij dc wet voorzien, en dat die rechtsstelsels derhalve, zij
het volgcns vcrschillcndc modalitcitcn, beschcrming bicden tegen ingrepen die willckeurig of onredelijk
/ouden zijn. Zulk een beschcrming moet dan ook worden aangcmcrkt als een algemeen beginsel van
gemeenschapsrecht".'"
Wat het Hof de ondememingen met dc ene hand heeft ontnomen, reikt het deze via de
omwcg van de algemene beginselen van gemeenschapsrecht, gedestilleerd uit de gemeen-
schappelijkc traditics van de lidstatcn, met de andere hand weer aan: bescherming tegen
tc vcrgaand en willekcurigoverheidsoptreden voor zover het de prive-sfeer(!) van onder-
nemingen betreft. Op de keper beschouwd, bereikt het Hof aldus een rcsultaat dat vergelijk-
470 GvEA (T-3O5-3O7, 313-316, 318. 325, 328, 329 en 335/94) Jur. 1999, 11-931 (Limburgse Vinyl
Maatschappij ca.) .




baar is met hetgeen artikel 8 EVRM vereist; helemaal gclijk lijkt dc bescherming echter
niet te zijn aangezien de uitzondenngen die artikel 8 EVRM limitatiefopsomt, concreter
zijn geformulecrd en in verdcre mate zijn uitgckristalliseerd dan de door het Hof gcnoemde
regeis.
8 Conclusie
Fundamentele rechten moeten ook in het kartelrecht worden gewaarborgd, hoc groot hct
belang van een gestroomlijnde handhaving gelet op de potcntiele nadclen van kartellering
ook möge zijn. Veronachtzaming van dit uitgangspunt zou in een rechtsgemcenschap
tot een onaanvaardbare situatie leiden. Het Hof heeft dit met betrekking tot het communau-
tair recht erkend. In het kader van zijn taak om de eerbicdiging van het recht bij de
uitlegging en toepassing van het EG-Verdrag te verzckeren, hceft het Hof -na een aanvan-
kelijke terughoudende opstelling teneinde de ontwikkeling van het gcmcenschapsrecht
te verzekeren- een vastejurisprudentieontwikkeld waarin rekening wordt gehouden met
de fundamentele rechten van de mens/" Wcliswaar wordt het gcmecnschapsrccht nict
aan het nationale recht en de daarin verankerde waarborgen getoctst (dit zou ook indruisen
tegen het supranationale karakter van het communautaire recht), maar de nationale rechts-
stelsels vormen wel een bron waaruit rechten binnen hr.t r.nmuuittantavr .w.\V Misrator
geput: grondrechten die in de Iidstaten worden gehonoreerd, maken in beginscl ook deel
uit van het gemeenschapsrecht. Sinds het Nold-arrest Staat vast dat ook aan internationale
verdragen zoals het EVRM en het IVBPR 'aanwijzingcn kunnen worden onllecnd waarmc-
de in het raam van het Gemeenschapsrecht rekening dient te worden gehouden'. Bescher-
ming van de rechten van justitiabelen is dus een grondbcginscl van gemeenschapsrecht,
hetgeen wordt onderstreept door artikel 6 EU. Lange tijd hceft hct Hof bij dc uitlcg van
deze rechten onmiskenbaar rekening gehouden met communautaire belangen: aan dc cne
kant mocht het wezen van de rechten weliswaar niet worden aangetast, maar aan dc andere
kant dienden de rechten de verwezenlijking van dc doelstellingen van de Gemeenschap
zo min mogelijk in de weg staan. Dat rechten van de mens kunnen worden beperkt, is
geen nieuw gegeven (het EVRM Staat dit ook tot op zekere hoogte toe), maar dc bewoor-
dingen van het Hof duidden erop dat aan het 'algemeen communautair belang' een oneven-
redig grote betekenis werd gehecht. Hoewel dus rekening werd gehouden met onder meer
de in het EVRM vervatte rechten, werd niet noodzakelijkerwijs dczelfdc bescherming
bereikt als die waarin het EHRM voorziet. De meer recente praktijk wijst erop dat hct
Hof bereid is om een verdere stap in de goede richting te zetten door aan te sluiten bij
(de Straatsburgse interpretatie van) het EVRM en om aldus het beschermingsniveau te
garanderen dat het EVRM biedt. De relatief recente uitspraak van het Gerecht in dc PVC-
zaak echter lijkt de klok weer terug te draaien. Hoe dan ook: hct probleem blijft dat het
Hof op dit punt niet door het EHRM kan worden getoctst. De Europese Gemeenschap
is geen partij bij het EVRM -noch kan zij dit voorlopig zijn- cn dus bestaat er geen
mogelijkheid voor justitiabelen om de gang van zaken binnen de Europese Gemeenschap
aan het EHRM voor te leggen.
Oit overigens, zoals Pescatore terecht stell, niet uitsluitend uit goede wil van het Hof, maar omdat
het hiertoe gehouden was.
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Waar het Hof rekening houdt met het EVRM, daar valt de bestuursrechtelijke handhavig
van de Mededingingswet geheel binnen dit verdrag. Dit geldt ook voor artikel 6 EVR4,
hoewel daar sprake is van een 'criminal charge'. Volgens vaste rechtspraak van het EHIvl
dient dit begrip echter autonoom te worden uitgelegd, waarbij met name acht moet woren
gcslagen op de aard van de overtreding en de aard en zwaarte van de mogelijke süf.
Mede gelet op de aanzienlijke sancties die wegens een kartelovertrcding kunnen woren
opgelegd (tot 10% van de jaaromzet) staat vast dat het in de Mededingingswet om en
'criminal procedure' gaat. Op dit punt heeft derhal ve de overheveling van strafrechtelke
naar bestuursrechtelijke handhaving binnen het nationale kartelrecht de rechtsbescherrmg
niet aangetast. Voor de tocpasselijkheid van het EVRM is het niet relevant dat de recls-
subjecten in het kartelrecht doorgaans rechtspersonen zijn. Wcliswaarbeschermt het EVM
in de ecrstc plaats natuurlijke personen, maar verschallende rechten gelden naar hun ard
evenzeer voor rechtspersonen. Dit geldt zonder meer voor artikel 6 EVRM aangexn
daarin rechten zijn opgenomen die moeten garanderen dat een procedure die kan leien
tot oplegging van een punitieve sanctie, op een faire, eerlijke wijze wordt gevoerd. let
betreft dus een beginsel dat aangeeft hoe een recA/jstaat zijn procedures moet inklecn.
Tegcn die achtergrond is niet in te zien waarom aan een rechtspersoon een eerlijk procs-
bestaande onder meer in dc behandeling van de zaak door een onafhankelijke recrcr,
bercchting binnen rcdclijke tcrmijn en waarborging van de presumptio innocentiae-ou
inogcn'wuradn'Vinn'iDriTCfr'.A4er'onms'redp.'AJ'v.d'\,celdiB" van artikel 8 RVRM voor rects-
personen. Deze zouden gcen prive-leven hebben en zouden dus geen bescherming behoe-
ven. Naar mijn mening echter vormt artikel 8 EVRM primair een waarborg tegen oneven-
redig en willekeurig overheidsoptreden. Indien de overheid inmenging in het dagelijkse
leven noodzakclijk acht, dan zal zij dit slechts mögen doen onder de strikte voorwaarden
van het tweede lid van artikel 8 EVRM. Daaronder valt onder meer de eis van een vooraf-
gaandc, concrete en kenbare wettelijke rcgeling. Het lijkt mij in een rechtsstaat toch
mocilijk tc verdedigen dat aan een ondememing deze bescherming zou moeten worden
ontzegd en dat dus de overheid zonder enige wettelijke basis de bedrijfsraimten van de
ondememing zou mögen betreden en de gehele boekhouding en dergelijke in beslag zou
mögen nemen. Dat laat onverlet dat de eisen die aan dit overheidsoptreden zouden moeten
worden gcsteld, minder hoog kunnen zijn wanneer het een woning van een natuurlijk
persoon betreft. Hier speelt de privacy een grotere rol en mag dientengevolge geeist
worden dat overheidsoptreden strenger genormeerd wordt.
Het kartelrecht moet dus voldoen aan de normen die het EVRM in de artikelen 6 en 8
stellen. Dat betckent in dc eerste plaats dat de redelijke termijn in acht genomen moet
worden. Drie criteria spelen dicnaangaande een rol: de ingewikkeldheid van de zaak,
de houding van de verdachte en de voortvarendheid waarmee van overheidszijde handha-
ving ter hand wordt genomen. De ingewikkeldheid van de zaak is in het kartelrecht wel-
haast ecn gegeven. Het zal dus met name van de andere twee factoren afhangen of een
tcrmijn als al dan niet rcdelijk moet worden beoordeeld. Een tweede beginsel dat gerespec-
teerd moet worden, is het nemo tenctur-beginsel dat eveneens ondcrdeel uitmaakt van
artikel 6 EVRM. De kern van dit beginsel moet hierin worden gevonden dat iedereen
het recht heert zijn eigen procespositie te bepalen in een tegen hem gevoerde 'strafrechtelij-
kc' procedure. Het EHRM staat blijkens de Saunders en J.B.-arresten een aanmerkelijk
minder ruime uitleg voor. Het ziet de ratio van het beginsel in het voorkomen van rechter-
lijke dwalingcn en legt daarmee een link met de betrouwbaarheid van het bewijsmateriaal:
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indien dwang de bctrouwbaarheid van het materiaal kan aantasten, neemt de kans op
rechterlijke dwalingen toe. In feite heeft het EHRM daardoor hct nemo tcnctur-bcginscl
beperkt tot een zwijgrecht voor de fase waarin er sprake is van een 'criminal charge":
niemand (voor zover 'charged') mag gedwongen'"* worden om een mogelijk belasten-
de^- verklaring tegen zichzelf af te leggen.^* Tot het moment van de "charge" kan
het zwijgrecht niet met succes worden ingeroepen. Een afgedwongen verklaring mag
echter -ook als zij vöör de 'charge' is afgelegd- niet tot bewijs worden gebruikt in een
latere "straf zaak: ook in die situatie Staat immers de betrouwbaarheid van de uitkomst
van de procedure op de tocht.*" Het Hof heeft in zijn Orkcm-arrcst, nog voordat het
Funke-arrest was gewezen, ook een communautair zwijgrecht erkend. Dit recht, dat geen
onderdeel vormt van de algemene beginselen van gemeenschapsrecht, werd nood/akelijk
geacht om de rechten van de ondememingen in de contradictoire fase (volgcnd op dc
mededeling van de punten van bezwaar) te waarborgen. Met name hct recht van hoor
en wederhoor en de onschuldspresumptie zouden worden aangctast indien een ondememing
-direct of indirect- incriminerende vragen zou dienen te beantwoorden. Do reikwijdtc
van dit zwijgrecht is echter relatief beperkt aangczicn feitclijkc informatie onvcrmindcrd
door de Commissie mag worden opgeeist (ook al is deze belastend voor de ondememing
in kwestie) en de facto slechts 'leading questions' verboden zijn. De Mcdedingingswet
kent in artikel S3 Mw een zwijgrecht dat sterke gelijkenis vcrtoont met de communautaire
variant.
Het recht op rechtsbijstand is in het communautaire recht niet beperkt tot de contradictoire
fase. De Commissie is -tenzij de ondememing beschikt over een interne juridische advi-
seur- onder omstandigheden bereid in het kader van een verificatie ex artikel 14 Vo 17
de komst van een externe jurist af te wachten. Het onderzoek mag hierdoor echter niet
onredelijk vertraagd worden en de ondememing moet de onderzockende ambtenarcn desge-
wenst volledige toegang tot alle plaatsen bieden en moet verzekeren dat de bescheiden
niet worden verplaatst. In zoverre is in een regeling voorzicn die ten aanzien van dc Ncder-
landse doorzoeking ontbreekt. Dit komt overigens niet alleen de ondememingen ten goede,
maar kan ook een goed verloop van de verificatie bevorderen. Een jurist kent bcter dan
de ondememing de rechten maar ook de plichten van deze, hij heeft er beter zieht op
welke bescheiden voor de Commissie van belang kunnen zijn en kan bovendien ter plaatsc
eventuele onduidelijkheden ophelderen. In het bestuurs(straf)recht en dus voor dc Mede-
dingingswet is geldt er een recht op bijstand door een raadsman op grond van artikel
2:1 Awb. Bijstand door een advocaat kan op grond van artikel 2:2 lid 3 Awb zclfs me/
worden geweigerd.
Beschermd wordt tevens het verschoningsrecht dat correspondentie tussen een advocaat
en zijn client (in casu de ondememing) beschermt. Het algemeen belang vergt dat justitia-
belen voldoende mogelijkheden hebben om juridisch advies in te winncn; het verschonings-
474 Als dwang kan ook worden aangemerkt een wettelijke verplichting, kracht bijgezel door een boete
of dwangsom.
475 Het zwijgrecht van artikel 6 EVRM is derhalve niet absoluut.
476 Documenten wordt slechts in zeer uitzonderlijke gevalien beschermd.
477 Waarschijnlijkacht het Europese Hof het gebmik van een afgedwongen verklaring voor bewijs echter
niet ontoelaatbaarals de procedure in zijn geheel loch als 'fair' kan worden aangemerkt. Dit is met
name zo indien ander (betrouwbaar) materiaal de verklaring staaft.
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recht ondersteunt deze mogclijkheid. Mede daarom kent het Nederlandse strafrecht eei
uitgebreid functioned verschoningsrecht, met dien verstände dat de groep verschoningsgi-
rechtigden bepcrkt is: naast de advocaat betreft het de arts, de notaris en de geestelijkt,
maar bijvoorbeeld niet de registeraccountant. Wei hebben derde-deskundigen die in hit
belang van adequate advisering door een advocaat worden ingeschakeld, een van ce
advocaat afgeleid verschoningsrecht voorzover het gegevens betreft waarover de gehein-
houdingsplicht van de advocaat zieh uitstrekt. De bescherming van het verschoningsreclt
geldt onverkort ten aanzien van onder dit recht vallend materiaal dat zieh bij de cliftt
bevindt. Het belang dat het verschoningsrecht in Nederland dient, brengt mee dat tut
de advocaat is die beslist over het al dan niet prijs geven van deze bescherming en dit
het oordeel omtrent de vraag of materiaal onder het verschoningsrecht valt, toekomt aai
de advocaat en -behoudens zeer uitzonderlijke gevallen- niet aan de onderzoekende ambt-
naren. Dit dient mijns inziens ook ten aanzien van het in de Mededingingswet geregekc
verschoningsrecht te gelden. De bescherming van het verschoningsrecht in het communai-
tairc recht is beperkter. Als uitgangspunt geldt dat ook correspondentie tussen advocait
en client opgcöist kan worden. Beschermd is wel de briefwisseling in het kader van <e
verdediging van de onderneming (hetgeen mede een briefwisseling voorafgaand aan etn
communautair onderzock kan omvatten) die afkomstig is van een onafhankelijke advocaa,
gevestigd in een lidstaat. Daarbij is het in beginsel de Commissie die bepaalt of het etn
ülfl^in\jUirita\^vi»«wli^J\nt^P/>rir>nnrtflTOfl^ van.hf.t hesnhenrue
karaktcr van de briefwisseling moeten overtuigen. Lukt dit uiteindelijk niet, dan moet
de Commissie bij afzonderlijke beschikking de betreffende informatie opeisen, hetgeen
de ondememing in de gelegenheid stelt om de zaak aan het Gerecht voor te leggen/"
Beslist het Gerecht ten voordele van de onderneming, dan zal deze de informatie niet
aan de Commissie hoeven te overhandigen. Bij een negatief oordeel heeft de ondememing
geen recht meer de informatie achter te houden. Het problematische van deze procedure
ligt hierin dat de Commissie in eerste instantie overtuigd moet worden, waardoor het
verlcncn van tenminste enige inzage van de bescheiden onontkoombaar is. De informatie
die aldus door de Commissie wordt verkregen, mag dan weliswaar -voor zover vallend
onder het verschoningsrecht- niet tot bewijs worden gebruikt, maar het mag niet verwacht
worden dat de onderzoekende ambtenaren deze informatie volledig uit hun geheugen
bannen; hierdoor kan deze informatie tijdens het onderzoek toch een rol blijven speien.
Dat rechtsbescherming een goede handhaving kan bevorderen, blijkt uit de communautaire
regeis ten aanzien van geheimhouding. Een ondememing die ervan verzekerd is dat gevoe-
lige informatie derden niet ter ore zal komen, zal sneller geneigd zijn om informatie te
verstrekken dan in het geval dat haar deze bescherming niet toekomt. De ruime geheimhou-
dingsverplichting biedt voorts een tegenwicht tegen de extensievc medewerkingsplicht
van Vcrordening 17: ondememingen zijn verplicht mede te werken, maar behoeven niet
(als quasi-sanetie) openbaarmaking van zeer gevoelige gegevens te vrezen. Het spiegelbeeld
hiervan vormt overigens dat een onderneming niet de verstrekking van gegevens mag
weigeren die een gevoelige inhoud hebben en dus niet algemeen bekend mögen worden;
als de gegevens deze inhoud daadwerkclijk hebben. dan mögen zij immers niet naar buiten
478 Het beroep heeft weliswaar geen schotsende wericing, maar de ondememing kan wel om een voortopgt
voorziening vragen die voorkoml dat de Commissie voor de uitspnak van het Gerecht toch inzage
verknjgt.
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gebracht worden. Dit volgt in eerste instantie uit artikcl 20 lid 2 Vo 17: gcgevens die
naar hun aard onder de geheimhoudingsplicht vallen, mögen niet openbaar worden ge-
maakt. Het betreft hier alle gegevens die in het kader van de kartclprocedure zijn vergaard,
met uitzondering van die informatie die bij een breder publiek bekend is of relatief cenvou-
dig zou kunnen worden achterhaald/™ De geheimhouding geldt echter niet onbeperkt.
Gegevens die naar hun aard onder de geheimhoudingsplicht vallen kunnen en niocten
onder omstandigheden openbaar worden gemaakt in het kader van de hoorplicht van artikcl
19 Vo 17 of van de bekendmaking van een beschikking op grond van artikcl 21 Vo 17.
Met name waar het de hoorplicht betreft, kan gesteld worden dat in bcginscl de geheimhou-
ding zal dienen te wijken voor het recht op interne openbaarheid: zonder kennisneming
van alle relevante stukken, is een ondememing niet in Staat om zieh adcquaat tc verdedi-
gen. Mede tegen de achtergrond van het beginsel van 'equality of arms' moct ondememin-
gen die van een kartelinbreuk worden verdacht, vollcdigc inzage van hun dossier worden
verleend. Dit geldt ook ten aanzien van zakengeheimen (die communautairrcchtclijk,
maar ook op grond van de Mcdedingingswet, extra bescherming tegen openbaarmaking
genieten), zij het dat het probleem zieh hier, gelct op het karaktcr van de informatie die
als zakengeheim is aan te merken, nauwelijks voordoet. Of in formal ic bekend wordt
gemaakt, is in eerste instantie aan de Commissie om tc beslisscn. Wcnst cen 'verdachte'
ondememing echter kennis te nemen van achtcrgehouden informatie, dan kan zij in/.age
trachten te bereiken door een daartoe strckkend verzock bij de raadadviscur-auditcur in
te dienen. Wordt om welke reden dan ook aan de ondememing van bepaaldc documenten
geen inzage verleend, dan mag het betreffende matcriaal nict tcgen die ondememing
gebruikt worden. Ook hier blijkt weer onmiskenbaar een afweging tussen de belangen
van de verdediging en de belangen van derden. Des tc opmcrkelijkcr is het dat bekendma-
king van zakengeheimen aan derde-klagers op grond van het Akzo-arrcst van het Hof
in het geheel is verboden. Daar ontbeert dus de Commissie -mijns inziens ten onrechte-
iedere vrijheid van belangenafweging.
Op het gebied van de privacy-bescherming gaat het Hof minder ver dan het EHRM lijkt
te gaan. Het EHRM heeft tot op zekere hoogte erkend dat ook rechtspersonen kunnen
profiteren van de bescherming van artikel 8 EVRM. Dit is met name het gcval indien
woning en kantoor nauw met elkaar zijn verweven. Weliswaar koppelt het EHRM de
bescherming van de prive-sfeer van ondememingen sterk aan de pcrsoonlijke ontplooiing
van het individu, maar het laat mijns inziens ruimte open voor een tocpassing van artikel
8 EVRM op grotere economische entiteiten. Aanvankelijk leek het Hof dezc weg ook
te kiezen, aangezien werd overwogen dat Verordening 17 en de belangen die met het
communautaire betredingsrecht zijn gemocid, de toets van artikel 8 lid 2 EVRM konden
doorstaan. Daarmee is impliciet de optie open gelatcn dat artikel 8 EVRM op ondememin-
gen van toepassing was. In zijn Hoechst-arrest daarentegen overwoog het Hof uitdrukkclijk
dat artikel 8 EVRM in het geheel niet van tocpassing was op ondememingen, een overwe-
ging die op gespannen voet Staat met de Straatsburgse jurisprudence. Dcsalnicttcmin
erkende het Hof het bestaan van een algemeen beginsel van gemeenschapsrecht dat slcchts
mag worden ingegrepen in de prive-sfeer van een rechtspersoon als hiervoor ecn wettclijke
grondsiag bestaat die de redenen van ingrijpen bepaalt. Via cen zijdeur wordt aldus loch
479 Opzettdijke schending van de geheimhoudingsplicht is aitikel 11 Wet Uitvoenng EG-mededingingsver-
ordeningcn j° artikel 272 WvSr strafbaar gesteld.
425




Een sprekender voorbeeld van intensivering en convergcntie dan dc omslag van hct Ncdcr-
landse kartelrecht en -beleid in hct afgelopcn decennium, is maar mocilijk dcnkbaar. Dc
tot dan toe geldende informele en door overleg gekenmcrkte aanpak van kartcls maaktc
plaats voor een hardere en meer formele benadering, het misbruikstelscl werd ingeruild
voor een verbodstelsel met als blauwdruk de EG-medcdingingsrcgcls, dc -in dc praktijk
vrijwel afwezige- strafrechtelijkc handhaving werd (voomamelijk om rcdcncn van cflcctivi-
teit) vervangen door een alles-in-een-hand handhaving door middcl van bcstuurlijkc boctes.
Kortom: de wens om van het imago van 'Nederland: kartelland' af tc komcn, werd in
daden omgezet, in eerste instantie door het beleid op grond van de Wem aan tc schcrpen;
uitcindclijk door de Wem te vervangen door de Medcdingingswct, met dc Nedcrlandsc
Mededingingsautoriteit, een -voorlopig- intern verzelfstandigde dienst van hct ministcrie
van Economische Zakcn, als handhavende instantie. Aan dczc omslag lagen vcrschillcnde,
met elkaar verband houdende, redenen ten grondslag. Dc eerste was van economische
aard: de overtuiging was gegroeid dat kartels tot verstarring van de economic lciddcn,
prikkels tot innovatie en efficientievergroting wegnamen en consumentcn door hantering
van onnodig hoge prijzen benadeelden. De tweede reden voor de (aanzet tot de) omslag
lag in de totstandkoming van de Interne markt, met als 'magisch jaartal' 1992. De idee
was dat Nederlandse bedrijven in een tijd van globalisering van de economie pas ten
voile zouden kunnen profiteren van het verdwijnen van de handelsbarriercs indien er
ook op de thuismarkt een concurrentiöle sfeer heerste; zonder dcze dreigden Nederlandse
ondernemingen niet te zijn opgewassen tegen ondernemingen die wcl van een compctiticve
thuismarkt profiteerden. Nederland -en hierin lag de derde reden- werd met zijn op hct
misbruikstelsel geönte mededingingsregime in toenemendc mate een vreemdc cend in
de Europese kartelbijt. Integratie en Europese Solidarität maakten convergence wcnselijk
te meer daar het niet passend werd bevonden dat Nederland -zelf in hoge mate afhankelijk
van export en buitenlandse handel- zou profiteren van de slechting van de handelsbarrieres
in Europa, terwijl het voor buitenlandse ondememingen door het bestaan van kartels moci-
lijk zou blijven om op de Nederlandse markt door tc dringen. De vierdc reden hing hier-
mee samen en was politiek van aard. Het als te mild te boek staandc Nederlandse kartelbe-
leid werd gaandeweg steeds meer onderwerp van communautaire kritick. Pijnlijk was
met name de zaak van het Nederlandse bouwkartel, aan welk kartel Nederland zijn fiat
had gegeven, maar dat op communautair niveau onderuit werd gehaald en zwaar werd
beboet. Het imago van Nederland binnen de Europese Gemeenschap had hieronder tc
lijden, hetgeen voor een land dat binnen deze Europese Gemeenschap ccn voortrckkcrsrol
wil vervullen (men denke aan de inspanningen die leidden tot de Verdragen van Maastricht
en Amsterdam) (politiek) zeer gevoelig lag.
Het gevoelen was derhalve dat de Wem en het op grond van die wet gevocrde beleid
niet langer adequaat waren. Hieruit mag echter niet worden geconcludeerd dat JMS dit
beleid ook voordien niet voldeed. Het tegendeel was eerder het geval. Het informed en
zelden met harde hand gevoerde beleid, met als voornaamste doel het vinden van een
voor iedereen aanvaardbare oplossing, paste uitstekend bij de toenmalige Nederlandse
kartelfilosofie (en dus bij de neutrale houding die tegenover kartels werd ingenomen)
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alsmcde bij het corporatistisch denken en de Nederlandse overlegcultuur. Het weren \an
een kartel zou in die filosofie hebben betekend dat met het badwater tevens het knd
zou worden weggegooid: weliswaar werd aldus de strijd met het algemeen belang (!an
opgeheven, maar zou geen gebruik gemaakt worden van de positieve aspecten die «n
een minder vergaande afspraak werden toegedicht. Vanuit corporatistisch denken mcest
bovendien aan marktpartijen de vrijheid worden gelaten om nun zaken onderling te regefcn;
de overheid moest zieh zo veel mogelijk afzijdig houden. Was optreden toch gebodsn,
dan moest de oplossing voor het conflict zoveel mogelijk via onderling overleg worden
gevonden. Voor een optreden met harde hand was hierbij geen plaats -hooguit als daadwer-
kclijk 'ultimum remedium'-; een dergelijk optreden zou voorts een negatieve invl<*d
kunnen hebben op de bereidheid van de betrokkenen om op andere terreinen wel Jm
dc overlegtafcl tc gaan zitten. Een en ander laat onverlet dat de wijziging in de houd ng
van de Nederlandse overheid tegenover karteis een ander en strikter beleid noodzakeijk
maaktc. Dat de Wem voor een dergelijk beleid geen basis had Au/inen vormen, is overigais
nict juist. Dit bewijzen het -weliswaar niet op zeer mime schaal gevoerde- relatief stiikt
informed en formed anti-kartelbeleid in de jaren volgend op de Tweede Wereldooriog
alsmcde het feit dat ook in de jaren negentig de teugels zijn aangehaald door de mcest
ernstige vormen van kartelgedrag generiek onverbindend te verklaren. Dat een blijvend
strikt en formed beleid nooit van de grond is gekomen, ligt dan ook meer aan de Neccr-
Jamfs^ JK?UJ//J£ /c££VJOv«-.V.artrJ.y on aan Jiff ctfjllveken »'an depoJ.'Jieke ii'jJ run ro*i /«me
hand op te treden, dan aan de Wem zelf. Hiermee is overigens niet gezegd dat de Wem
inderdaad gchandhaafd had moeten blijven. Waar de overheid een beleid voor ogen staat
waarin wordt uitgegaan van het verbod op karteis, verdient het, zowel vanuit de optiek
van wettelijke legitimatie van het beleid als gelet op de werkbaarheid van een dergelijk
beleid, inderdaad de voorkeur om een vcrbodwetgeving in het leven te roepen.
Met de inwerkingtreding van de Mededingingswet verdween de strafrechtelijke handhaving
ook officieel' van het toned. De tijd was volgens de overheid rijp voor handhaving via
de bestuurlijke boete, die ook -en in toenemende mate- op andere gebieden wordt ingezet
Als redenen voor bestuursrechtelijke handhaving van de Mededingingswet werden aange-
voerd: het 'ultimum remedium-karakter' van het strafrecht, de voorkeur voor handhaving
van beleidsinstrumentele wetgeving door het met de uitvoering belaste bestuursorgaan,
de deskundigheid en effectiviteit die met bestuursrechtelijke handhaving gegarandeerd
zou zijn, de bevordering van een goede afstemming met het communautaire recht alsmede -
als negatieve indicatie voor het strafrecht- de twijfels omtrent de geschiktheid van het
strafrecht als handhavingsinstrument van de Mededingingswet, waarbij met name het
gebrek aan deskundigheid van het Openbaar Ministerie en de strafrechter, de ingewik-
keldheid van de materie, de capaciteitsproblemen binnen het strafrechtelijke systeem en
de geringe normaticve lading van de kartelinbreuken twij fels opriepen over het strafrecht
als middcl tot handhaving van de op nieuwe leest geschoeide Nederlandse mededingingsre-
gels.' Veel indruk maken deze redenen om van het strafrecht af te stappen niet. Nog
V»n daadwerkelijkestrafrechtelijkehandhaving was in de praktijk immers al nauwelijks sprake. Veel
meer dan een stok achter de deur tijdens de ondcrhandelingen over aanpassing van karteis was bei
strafrecht met.




tfgczien van het feit dat het ontbreken van normatieve lading nict noodzakelijkcrwijs
hoeft te leiden tot een geringe (vervolgings)prionteit, hangt de nonnatievc lading van
een inbreuk mede af van de strengheid van het optreden tegcn de betrcfTcnde inbreuk:
een consequente handhaving, kracht bijgezet door sancties. kan normatieve lading
kweken'. Aan het feit dat het strafrecht onder het regime van de Wem cn de WED
nauwelijks enige betekenis heeft gehad, kunncn in icder geval geen aanwijzingen worden
ontleend voor de juistheid van het door de minister geschetstc ncgatieve scenario van
strafrechtelijke handhaving. Het strafrecht was afhankelijk van voorafgaandc maatregclcn
zoals (generieke) onverbindendverklaringcn. Aangezien deze veclal uilbleven, kon het
strafrecht geen rol van betekenis speien. Dat de pnontcit voor die gcvallcn waarin dat
wcl mogelijk was niet hoog was, möge niet vcrbazen aangezien men op het rmnisteric
van Economische Zaken zelf niet geporteerd was van hard optreden: er kan dan mocilijk
verwacht worden dat het Openbaar Ministerie in bcdoelde gcvallcn wel steeds krachtig
optreedt. Ten aanzien van eventuele problemen op het gebicd van deskundigheid, capaciteit
en afstemming met het communautaire beleid geldt dat deze kunnen worden opgclost.'
Dat van het strafrecht slcchts als 'ultimum remedium' gebruik mag worden gemuakt,
is op zichzelf genomen zeker juist, maar dit gcldt naar mijn mening voor /e</tn» vorm
van punitief overheidsoptreden, dus ook voor de handhaving via dc bcstuurlijkc boctc.
Of bestuursorganen zelf de verantwoordelijkheid moeten dragen voor dc handhaving van
beleidsinstrumentele wetgeving, is een politickc kcuze, die overigens medc wordt bcpaald
door de grotere doelmatigheid die handhaving door bestuursorganen wordt tocgedicht.
De keuze voor bestuursrechtelijke handhaving van de Mededingingswet volgt derhalvc
niet dwingend uit de door de minister genoemde redenen. Men kan het de minister echter
moeilijk verwijten dat hij, gelet op de ervaringen met de strafrechtelijke 'handhaving'
van de Wem, het risico van continuering van de oude situatie heefl willen vcrmijden,
te meer daar er zieh een in de ogen van de minister geschikt alternatief in dc vorm van
de bestuurlijke boete aandiende. Daarbij moet echter wel bedacht worden dat ook de
keuze voor de bestuursrechtelijke handhaving, ook waar het de effectiviteit van dc handha-
ving betreft, geen volledige zekerheid bood op een 'verbetering' (in de zin van mccr,
gerichter, en strenger optreden legen normschendingen) ten opzichte van het strafrecht,
aangezien er met de handhaving via bestuurlijke boetes in Nederland nog nauwelijks
enige ervaring was opgedaan, zeker niet waar het gaat om boetes met een hoogte zoals
de Mededingingswet die kent. Maar de verwachting van een grotere effectiviteit van deze
handhavingsvorm was natuurlijk nict geheel uit de lucht gegrepen -mede gelet op dc
concentratie van de gehele toepassing van de Mededinging bij een instantie- en wordt
meer algemeen als voordeel ten opzichte van het strafrecht gezien. Vanuit die optiek
is de keuze voor het bestuursrecht een logische stap, waarop in beginsel ook niets tegcn
is aangezien een effectieve handhaving (in bedoelde zin) een groot gocd kan zijn. Maar
effectiviteit Staat niet op zieh. Er is nog een andere zijdc aan de handhavingsmedaille:
derechtmatigheid. Hetisnietongebruikelijkdat waar van 'effectiviteitsverhoging' wordt
gesproken, het doelmatigheidsaspect van een regeling (meer en makkelijker hantcerbare
onderzoeksbevoegdheden, een meer gestroomlijnde handhaving zonder al te vcel obstakels
in de vorm van de burger beschermende normen, hogere straffen etc.) wordt overbelicht
en de rechtmatigheid (beperking van overheidsbevoegdheden, verdedigingsrechten, rechter-
Men bedenke dat de NMa ook capaciteit vergt. Dc middelen die hiervoor zijn vrijgemaakt, hadden
ook in de nchting van het Openbaar Ministerie en het opsponngiapparaat kunnen vloeien.
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lijke controle etc.) dientengevolgeonderbelicht blijft. En zoals bekend, levert over- noch
onderbelichting goede resulaten op. Daarom heb ik mij in dit onderzoek op beide aspecten
gericht. Dat de probleemstelling is toegespitst op de rechtmatigheidszijde doet daaraan
niet af: zij vormt een tegenwicht tegen de nadruk die van overheidszijde op de doelma-
tigheidskant van de handhaving wordt gelegd.
Waar het de doelmatigheidszijde betreft, moet de conclusie zijn dat in zowel het commu-
nautaire als het Nederlandse kartelrecht de randvoorwaarden voor een effectieve handha-
ving aanwezig zijn. De concentratie van de gehele toepassing van het communautaire
respectievelijk het Nederlandse kartelrecht (van beoordeling van ontheffingsaanvragen,
via toezicht en 'opsporing', naar boete-oplegging) bij een gespecialiseerde instantie (de
NMa respectievelijk dc Commissie) verzekert de aanwezigheid van de benodigde expertise,
garandeert dat de onderlinge 'lijnen' kort zijn, dat beleid en handhaving goed op elkaar
kunnen worden afgestemd en dat de prioriteit volledig bij kartelzaken (waaronder hier
medc begrepen concentratiezaken) kan worden gelegd.
Ook aan adequate bevoegdheden tot handhaving is geen gebrek. De Commissie
beschikt over een zeer mime inlichtingen- en verificatiebevoegdheid, die beide kracht
worden bijgezet door een op ondernemingen rüstende medewerkingsverplichting. Daaren-
boven grocit dc vcri ficatiebevoegdheid, in geval van niet-coöperatie van ondernemingen,
uit tot een bevoegdhcid die nauwelijks voor een bevoegdheid tot doorzoeking van ondeme-
mersplaatsen ondcrdoet, althans voorzover door nationale autoriteiten bijstand wordt
verleend. Daar komt voor Nederland op grond van de Uitvoeringswet nog bij dat de
rechtcr-commissaris daadwerkelijk tot doorzoeking van 'geheime plaatsen' kan overgaan.
Veel toepassing zal deze doorzoeking in de praktijk echter waarschijnlijk niet vinden.
Tot op heden hebben deze bevoegdheden zeer bevredigend gefunctioneerd en er is mijns
inziens dan ook geen enkele reden voor een eventuele uitbreiding. De Commissie lijkt
het hiermce ovcrigens niet geheel eens te zijn. In haar' Voorstel Uitvoeringsverordening'
geeft zij aan tc willen beschikken over een betredingsrecht van womVigen (zij het 'slechts'
met voorafgaande goedkeuring van een nationale rechter) en wel omdat de praktijk zou
uitwijzen dat 'steeds vaker' relevant materiaal in woningen van personeelsleden wordt
bewaard, hetgeen de verificatie zou frustreren. Ik kan niet anders dan concluderen dat
de Commissie hier wel erg ver doorschiet. Aldus zouden de grenzen van de verificatiebe-
voegdheid in een onredelijke mate worden uitgerekt. Wanneer immers moet worden
aangenomen dat relevant materiaal zieh bij een personeelslid thuis bevindt? En bij welk
personeelslid of welke personeelsleden dan? Mogelijk alle? En hoe ver mag de toetsing
door de nationale rechter gaan? Nog afgezien van het feit dat de Commissie kwaadwillende
ondernemingen wel erg onderschat indien zij van mening is dat zij het deze aldus (vrijwel)
onmogelijk zou maken om het vergären van informatie te frustreren, overschrijdt een
dergelijke betredingsbevoegdheid alle grenzen van het redelijke. Bovendien is zij niet
werkelijk nodig indien men bedenkt dat de Commissie een onderneming wegens niet-
medewerking kan beboeten of haar een dwangsom kan opleggen teneinde overhandiging
van de informatie alsnog te bewerkstelligen.
De bevoegdheden van de NMa zijn niet minder verstrekkend dan die van de Com-
missie en verschillen bovendien nauwelijks met de bevoegdheden die het opsporingsappa-




hei betreden van plaatsen, met uitzondehng van ecn woning zonder locslcmming van de bewoncr
(art. 5:15 lid I Awb);
- het verschaffen van toegang tot die plaatsen met bchulp van de Sterke arm (artikel 5:15 lid 2 Awb);
het vorderen van inlichtingen (art. 5:16 Awb);
- het vorderen van inzage van zakelijke gegevens cn bescheiden, met inbegrip van de bevoegdheid
tot het maken van kopicen van de gegevens en bescheiden (an. 5:17 Awb);
- het mccncmcn van de gegevens cn bescheiden tencindc dc/c te kopieren, voor/over dit met ter plaatsc
kan geschieden (art. 5:17 lid 3 Awb), alsmedc (in het kader van het onderzock)
- de bevoegdheid om voor zover noodzakelijk bcdnjfsruimten en voorwerpen te ver/cgclen gedurende
de tijd gelegen tussen 18.00 en 8.00 (art. 54 Mw), en
- de bevoegdheid om inzage van gegevens en bescheiden af te dwingen met behulp van de iterke arm
(an. 55 Mw).
Ook hier geldt dat op de ondememingen een verplichting tot medewerking rust cn dat
de NMa bij niet-coöperatie haar tocvlucht kan nemen tot boctes cn dwangsommen alsmedc
dat zij de hulp van de Sterke arm kan inroepen. Daarom is het ontbreken van ecn doorzoe-
kingsbevoegdheid ook hier geen gemis/
De saneties die wegens een inbreuk op het kartclrecht kunnen worden opgclcgd,
zouden ook geen hindemis voor een effectieve handhaving mögen vormen.' In tcgcndccl:
een boete van ten hoogste 10% van de wereldwijde omzet van het aan de boetc-oplcgging
voorafgaande jaar is zowel vanuit het oogpunt van repressie als van preventie meer dan
adequaat te noemen. Door de grote discretionaire vrijhcid die aan zowel de Commissie
als de NMa bij de straftoemeting is gelatcn, zijn deze autoriteiten bovendien in Staat gcstcld
om iedere overtreding te beantwoorden met een passende sanetie.
De doelmatigheid lijkt kortom weinig in de weg gelegd. Maar hoe zit het met de rechtma-
tigheid? De alles-in-een-hand handhaving roept in zoverre bedenkingen op dat zij -hoc
objeetief de autoriteiten de zaak ook mögen beoordelen- de schijn van partijdigheid legen
zieh heeft. Waar in het strafrecht vervolging (alsmede de daaraan voorafgaande opsporing)
en berechting bij twee van elkaar onafhankelijke organen (respectievelijk het Openbaar
Ministerie en de strafrechter) berusten, daar vinden deze in de bestuursrechtelijkc handha-
ving van de kartelregelgeving door c.q. onder verantwoordelijkheid van een cn dezelfde
instantie plaats, te weten de Commissie respectievelijk de d-g NMa. Het ///£/ op zijn
minst zeer onwaarschijnlijk dat de Commissie of de d-g NMa, vanaf het moment waarop
de punten van bezwaar respectievelijk het rapport zijn opgesteld, nog gevoelig zal zijn
voor argumenten van de verdediging dat vormen zijn geschonden, haar rechten nict in
acht zijn genomen, geen schuld kan worden aangetoond etc.. Met het opmaken van de
punten van bezwaar en het rapport geeft de betreffende autoriteit immers reeds aan dat
zij tot het oordeel is gekomen dat er voldoende aanwijzingen voor ecn regelovcrtreding
zijn en dat een boete op zijn plaats is. En dezelfde autoriteit die tot deze conclusic is
gekomen, oordeelt vervolgens over de bedoelde argumenten. Erg veel vertrouwen in een
Het onderstreept mijns inziens wel hoezeerde wetgever het strafrecht buiten de deur van de Mededin-
gingswet heeft willen houden De Wet uitvoenng EG-mededmgingsverordeningenkent daarentegen
wel een doorzoekingsbevoegdheid.
De saneties wegens overtreding van onder meer de medewerkingsplicht zijn, zeker voor 'grote' ondeme-
mingen daarentegen met echt indrukwelckend. Veel problcmen lijkt dat in het communautaire recht
met te hebben opgeleverd. Toch zou de Commissie graag een verhoging van die saneties zien, waar
mijns inziens wel wat voor valt te zeggen.
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onvooringenomen en onafhankelijke kijk op de zaak en op een goede afloop kan dan
van ondernemingen niet verwacht worden. Daaraan verändert ook het feit niets dat de
Mededingingswet vergt dat de onderzoeksfase en de contradictoire fase ook op personeel
vlak van elkaar worden gescheiden: een ambtenaar van de NMa mag niet in dezelfde
zaak bctrokken zijn bij toezicht en onderzoek aan de ene en de uiteindelijke beschikking
aan de andere kant. Het probleem blijft hierdoor onveranderd: alle handelingen worden
onverkort onder de verantwoordelijkheid van de d-g NMa verricht. Toch is deze concentra-
tie van bevoegdheden mijns inziens niet onaanvaardbaar, ook niet tegen de achtergrond
van artikel 6 EVRM. De reden hiervoor ligt erin dat de ondememing, in die gevallen
waarin zij inderdaad van mening is dat niet of in onvoldoende mate met haar argumenten
rckening is gehouden (en dit zal lang niet altijd redelijkerwijs het geval zijn), zowel in
het communautaire als in het Nedcrlandse recht een adequate mogelijkheid heeft om tegen
de betreffende bcslissing in beroep te gaan. In het EG-recht Staat de weg naar het Gerecht
en het Hof open (die beide er reeds blijk van hebben gegeven dat zij de beschikkingen
van de Commissic grondig toetscn); het Nedcrlandse mededingingsrecht kent de mogelijk-
heid van bezwaar bij de d-g NMa' en daaropvolgend beroep bij de rechtbank Rotterdam
en -voor hogcr beroep- bij het College van Beroep voor het bedrijfsleven. Daarbij is van
bijkomend belang dat bezwaar en beroep op grond van de Mededingingswet -en, gelet
op de belangen die in het geding zijn, terecht'- schorsende werking hebben, dit in tegen-
Het feit dat noch het communautaire recht noch de Mededingingswet strafrechtelijk van
aard zijn, werpt ook op andere en voor dit onderzoek belangrijkcre punten van rechtsbe-
scherming vragen op. Immers: de waarborgen die eigen zijn aan het strafrecht, gelden
niet automatisch voor deze rechtsgebieden. En een van de functies van het (formele)
strafrecht is juist de bescherming van de positie van de justitiabele. Daarom kent het
straf(proces)recht ook zo'n uitgebreide regeling betreffende de beperkingen van overheids-
bevoegdheden en (procedurele) rechten voor de verdachte. Dat kan niet met recht worden
gezegd van het geschreven EG-recht. Het geschreven EG/EU-recht blinkt niet bepaald
uit in rcchtsbcscherming; uitzonderingen hierop vormen artikel 6 EU en het -echter voor-
alsnog niet bindende- Handvest van de grondrechten van de Europese Unie. Op dat gebied
is het met de Mededingingswet bcter gesteld. Deze wet kent enkele belangrijke rechten
en waarborgen die in belangrijke mate zijn ontleend aan het (fonmeel) strafrecht en aan
Deze bczwaarprocedure kan mijns inziens beter worden afgeschaft. Het past niet in een punilieve
procedure waann de ondcmcmingen reeds voorafgaand ruimschoots de mogelijkheid hebben gehad
om hun visie te geven. De enige meerwaarde ligt in het advies van een onafhankelijke commissic
dat door de d-g NMa moet worden ingewonnen. Hoewel verwacht mag worden dat dit advies doorgaans
door de d-g NMa zal worden opgevolgd, lijkt dit toch allemaal wat veel van het goede. Een mogelijk-
heid van beroep bij twee rechterlijke (en gespecialiseerde)instanties lijkt rnij voldoende.
Ook al wordt daardoor aan doclmatigheid ingeboet. De doelmatighetd zou kunnen worden aangenst
door een toename van het aantalbezwaar-en beroepprocedures. tiet enkele feit dat bezwaaren beroep
schorsende werking hebben, zou immers reeds voor ondernemingen een reden kunnen zijn om een
bezwaar en/of beroep in te stellen. Het is echter zeer de vraag of het risico van een toename om
deze reden zo groot zal zijn. Gelet op de omvang van de boetes, zal een ondememing hoe dan ook
relatief snel geneigd zijn het besluit aan te vechten.
Het communautaire recht kent geen schorsende werking, maar er kan wel opschorting worden gevraagd.
In de praktijk gaat de Oommissie niet tot tenuitvoerlegging over indien de zaak nog niet in gewijsde
is.
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het EVRM. Dit laatste is niet verbazend omdat op grond van dc jurisprudence van het
EHRM ieder overheidsoptreden met een punitief karakter (ongeacht de kwalificatie die
in de nationale rechtsordc aan dat optrcden wordt gegeven), aan de normen van hct EVRM
zal moeten voldoen, voor zover natuurlijk de betreffende Staat partij bij het EVRM is.
Dit geldt mijns inziens eveneens indien. zoals in het kartelrccht, ecn procedure nctrekking
heeft op gedragingen van ondememingen, dus in beginsel van rcchtspersonen. Hct primaire
belang van het EVRM ligt in de beperking van dc overheidsmacht die ten opzichtc van
justitiabelen kan worden uitgeoefend. Het is nict in te zien waarom dc/e in ecn rcchtsstaat
fundamentele waarborgen niet voor ondememingen zou hoeven tc gclden. Het voorgaandc
betekent dat het Nederlandse kartelrecht gebonden is hct EVRM en dat dc daaruit voort-
vloeiende normen in acht moeten worden genomen ook als hct geschreven Nederlandse
kartelrecht het Straatsburgse beschermingsniveau niet zou bcreiken. Dat is echter niet
zonder meer het geval voor het communautaire recht: de Europese Gcmcenschap is immers
-helaas- geen partij bij het EVRM. Hier heeft echter het Hof cen belangrijkc voortrckkcrs-
rol vervuld. Aan dc hand van zijn jurisprudence aangaandc dc algcmcnc bcginsclcn van
gemeenschapsrecht die geeerbiedigd moeten worden (de normen die voortvloeien uit
het EVRM alsmede uit de gemeenschappclijke constitutionele tradities van de lidstaten),
heeft het een zeer aanvaardbaar niveau van rechtsbeschcrming gcrcalisccrd. Door hct
EVRM als bron voor zijn rechten-jurisprudentic te gebruiken, benadert hct Hof in icder
geval het minimum-beschermingsniveau van dit verdrag. Een problecm is echter dat hct
Hof de rechten van de verdediging niet als het hoogste recht ziet, hetgecn ertoe kan leiden
dat communautaire (doelmatigheids)belangcn een volledige rcalisering van de vereiste
rechtsbescherming in een concreet geval in de weg staan. Hct zou daarom naar mijn
mening positief zijn te waarderen indien het communautaire recht onder de competentic
van het EHRM zou komen te vallen.
Samenvattend: noch het communautaire recht noch het Nederlandse kartelrecht kennen
als zodanig de bescherming die het strafrecht biedt, maar dat betekent nict dat ondememin-
gen vogelvrij zijn. Dat blijkt ook wel uit de waarborgen die in het mededingingsrecht
gelden. Zo geldt in het communautaire recht het ne bis in idem-beginsel, voor interne
kwesties in de vorm van het 'Erledigungsprinzip'; voor de verhouding gcmeenschap/(derde)
Staat in de hoedanigheid van het 'Anrechnungsprinzip'. Opmerkelijk genoeg ontbreekt
een bescherming tegen een tweede vervolging wegens hetzelfde feit in de Mededingings-
wet. Weliswaar kunnen in de kamerstukken van deze wet gcruststellende woorden van
de minister worden gevonden en zal dubbele bestraffing in beginsel steeds in strijd zijn
met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, maar dat vergoedt allerminst het
ontbreken van wettelijke regels. Op dit punt schiet de Mededingingswet dus onmiskenbaar
tekort.' Voor de verjaringsregeling geldt dit niet. Evenals in het communautaire recht
en het strafrecht het geval is, kent de Mededingingswet een verjaringstermijn, waardoor
na verloop van tijd 'een streep onder de zaak kan worden gezet'.'° Een doelmatighcids-
9 Bedacht moet worden dat het EVRM in deze geen soelaas biedt. Het Zevende Protocol kent weliswaar
het ne bis in idem-beginsel, maar dit is voor Nederland nog niet in werking getreden. Wel zal in
de Vierde tranche Awb algemeen een ne bis in idem-beginsel voor de bestuurlijlce boete worden
opgenomen Tot die tijd moet maar gehoopt worden dat de d-g NMa ook zonder wettelijke regeling
niet tot een tweede 'vervolging' overgaat.
10 Hazewinkel-Suringa/Remmelink(1994), pag. 601.
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probleem ligt echter mogelijk in het ontbreken van een stuitings- en schorsingsregeling",
waardoor binnen vijf jaar (de verjaringstermijn, die overeenkomt met de communautaire
termijn en slechts marginaal afwijkt van de strafrechtelijke termijn zoals die voor Wert-
delicten gold) de zaak rond moet zijn, hetgeen in moeilijk bewijsbare zaken wel eets
onvoldoende zou kunnen blijken te zijn.
Andere waarborgen die het Nederlandse en communautaire kartelrecht kent, zin
voornamclijk op het EVRM gebaseerd of zijn vergelijkbaar met de daaruit voortvloeience
normen. Dit is bijvoorbeeld het geval ten aanzien van de eis van berechting binnen em
redelijkc termijn, die uit artikel 6 EVRM voortvloeit. De wijze waarop deze eis in h:t
Nederlandse en in het communautaire recht wordt toegepast, is vergelijkbaar. In navolgirg
van het EHRM wordt de redelijkheid van de termijn aan de hand van drie criteria beoa-
deeld: de ingewikkeldheid van de zaak, de houding van de 'verdachte' en de voortvareni-
heid van de bevoegde instanties. Aangezien kartelzaken zelden eenvoudig zijn, mag ver-
wacht worden dat met name de laatste twee criteria in de praktijk een rol zullen spelei.
Het ziet er echter niet naar uit dat een overschrijding van de redelijke termijn al te groe
conscquenties heeft. Tot meer dan een verlaging van de (zonder overschrijding gerechtvaa--
digdc) boete zal -behoudens zeer uitzonderlijke gevallen- niet worden besloten.
Een andere waarborg vormt het nemo tcnetur-beginsel. Dit recht om niet aan de eigen
veroordcling te hoeven mee te werken, is er (tenminste) in een ruime en beperkte variart.
De mime -en te verkiezen- variant biedt de verdachte het recht om iecfere meaewericing
te weigeren. Cruciaal hierbij is de vrijheid van een verdachte om zijn eigen procespositie
te bepalen. De beperkte variant ziet de ratio in de voorkoming van rechterlijke dwalingen
en, daarmee samenhangend, in de betrouwbaarheid van de te vergaren informatie. En
aangezien de betrouwbaarheid slechts in het geding is indien er dwang wordt uitgeoefend
ten cindc mondelinge verklaringen te verkrijgen, is in die lezing het nemo tenetur-beginsel
bepcrkt tot een zwijgrecht. Dit is de lijn waarop het EHRM helaas in icder geval sinds
het Saundcrs-arrest zit: vanaf het moment waarop een verdachte 'charged with a criminal
offence' is, dus vanaf het moment waarop er van overheidswege een maatregel is genomen
die de positic van de verdachte wezenlijk beinvloedt, geldt een -niet absoluut- zwijgrecht;
documenten genieten slechts in zeer uitzonderlijke gevallen bescherming van het nemo
tenetur-beginsel. Tot het moment van de 'charge' is dit recht er niet, zij het dat in die
fase afgelcgde verklaringen in beginsel niet als bewijs in een latere punitieve procedure
mögen worden gebruikt. De door het Luxemburgse Hof geboden bescherming wijkt hier
niet al te veel van af: de Commissie mag een ondememing niet verplichten antwoorden
te geven waardoor zij het bestaan van een inbreuk zou moeten erkennen, die de Commissie
moet bewijzen. Deze bescherming geldt ook reeds voorafgaand aan een 'criminal charge',
hetgeen ook in de Mcdedingingswet -om redenen van convergentie- is gerealiseerd door
het zwijgrecht te koppelcn aan het moment waarop een redelijk vermoeden van overtreding
is gcrezen.'* Andere vormen van medewerking -bijvoorbeeld het overhandigen van be-
11 Zowcl het strafrecht als het communautaire recht voorzien wel in een dergelijke regeling.
12 Daamaast is er analoog aan het strafrecht in een cautieplicht voorzien. De betrokkenen moeten voor
een 'vcrhoor' op de hoogte van hun zwijgrecht worden gebracht. Cautieverzuim heeft echter geen
gevolgen indien de ondememing niet in haar belangen is geschaad, hetgeen met name het geval is
als zij juridische bijstand heeft gehad. Daar een ondememing in veel gevallen over deze bijstand
zal beschicken, biedt de cautieplicht weinig extra bescherming.
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paalde documenten- mögen daarentegen niet geweigert worden." Hct is tc betrcuren
dat het nemo tenetur-bcginsel in de jurisprudentie zo restnctief wordt geVntcrprcteerd.
Feit is wel dat de Mededingingswet en in grote lijnen ook het communautaire recht aan
artikel 6 EVRM voldoen.
Een volgend recht is het recht op privacy, zoals dat ook in artikel 8 EVRM wordt
beschermd. Dit recht kan ook in het kartelrecht in het geding zijn: ook ondememingcn
hebben recht op een 'overhcidsvrije' sfeer (alhoewel het Hof mijns inziens ten onrechtc
oordeelde dat artikel 8 EVRM geen bescherming aan ondcmemingen biedt). Wil cr derhal-
ve sprake kunnen zijn van een rechtens geoorloofde inbrcuk op dit recht, moet cr onvcr-
minderd aan de voorwaarden van het tweede lid van artikel 8 EVRM worden voldaan.
Dat blijkt ook wel het geval tc zijn. Woningen mögen -zondcr tocslemming van dc bewo-
ner- (vooralsnog?'*) niet worden betreden. Voor bedrijfsruimtcn geldt een dergclijke
bevoegdheid zowel in het communautaire als in hct Nedcrlandse kartelrecht wcl, maar
de grondslag voor deze bevoegdheid (voor hct communautaire recht: artikel 14 Vo 17;
voor het Nederlandsc kartelrecht: artikel 5:15 Awb) is voldocndc concrect en dc inmenging
kan zeer wel als noodzakelijk in een democratische samcnleving in hct belang van hct
economisch welzijn worden beschouwd. In een (voorafgaandc) rcchtcrlijkc toctsing is
niet voorzicn. Het EVRM eist dit ook niet, waardoor hct ook mogelijk was om dc doorzoc-
king in het Nederlandse strafrecht voor een belangrijk deel uit hct gcrcchtclijk voorondcr-
zoek te halen en over te hevelen naar het opsporingsondcrzoek. Of dit echter een gelukkige
keuze is, is een tweede. De privacy bij met name grotc ondcmemingen is zondcr twijfel
minder precair dan bijvoorbeeld het geval is bij de woning van natuurlijkc pcrsonen,
waardoor voorafgaande rechterlijke toetsing misschien wat veel van het gocde zou zijn.
Maar bedacht moet worden dat een doorzoeking, waarmee het betredingsrecht zoals dat
uit het communautaire recht en de Mededingingswet volgt vergelijkbaar is, een zeer
ingrijpend middel is. Voorafgaande rechterlijke toetsing zou mijns inziens dan ook geen
overbodige luxe zijn.
Het recht op rechtsbijstand, ook een in artikel 6 EVRM verankerd recht, alsmede
het verschoningsrecht zijn in het communautaire recht goed geregeld, zij het voor zover
het het verschoningsrecht betreft minder goed dan in hct Nederlandsc strafrecht het geval
is." Het is vast beleid van de Commissie dat zij -binnen redelijke grenzen- de komst
van een externe juridische adviseur afwacht alvorens met een verificatie te beginnen.
Dit is slechts anders indien de onderneming beschikt over een bedrijfsinterne juridisch
adviseur of indien zij de ambtenaren van de Commissie geen volledige toegang vcrleent.
Een dergelijke regeling kent de Mededingingswet niet, hetgeen betrcurd moct worden.
Wel kunnen de artikelen 2:1 en 2:2 Awb uitkomst bieden, waar dczc 'in het verkcer met
13 Op dit punt levert de Mededingingswet aan de 'verdachte' dus aanmerkelijk minder beicherming
dan het wetboek van Strafvordering. Hierin is immers geen enkele verplichting voor een verdachte
opgenomen om op welke wijzc dan ook medewerking te verlenen. Deze mime bescherming biedt
de WED echter niet, zodat ondernemingen door de overgang naar bestuunrechtelijke handhaving
hier geen rechtsbescherming inleveren.
14 De Commissie wil immers blijkens haar 'Voorstel Uitvoeringsverordening' ook beschikken over
een betredingsrecht voor wonnigen van persooeelsleden. Het is te hopen dat deze wens het wetgevings-
proces niet overleeft.
15 Met uitzondering overigens van een regeling van kostenloze rechtsbijstand. Hoewel de noodzaak
hiervan voor ondernemingen doorgaans afwezig zal zijn, verdient het toch de voorkeur om in een
dergelijke regeling te voorzien.
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bestuursorganen' aan een ieder het recht op bijstand toekennen. Een bij het communautaire
recht aansluitende en meer op de boeteprocedure toegespitste regeling zou echter de
voorkeur verdienen. Communautairrechtelijk is de op de verdediging van de ondememing
bctrckking hebbcnde correspondentie tussen (bedrijfsexterne) advocaat en ondememing
bcschcrmd: ook indien deze zieh ten kantore van de ondememing bevindt, zal de Commis-
sie daarvan geen kennis mögen nemen of, indien dit toch is gebeurd, deze briefwisseling
niet als bewijs mögen gebruiken. Wei zal de ondememing de Commissie van het bescherm-
dc karaktcr van dc briefwisseling moeten overtuigen, hetgeen doorgaans betekent dat
tenminste een globale inzage moet worden verleend. Overtuigt de ondememing de Com-
missic niet, dan zal deze laatste bij afzonderlijke beschikking de geschriften moeten
opeisen, tegen welke beschikking beroep bij het Gerecht open Staat. Het hangt dan van
het Gerecht af of de informatie uiteindelijk toch in zijn geheel aan de Commissie moet
worden overgedragen. De Mededingingswet sluit bij deze communautaire regeling aan
en biedt aldus minder waarborgen dan hct Nederlandse strafrecht. Het uitgangspunt daar
is namelijk dat het de verschoningsgerechtigde is die over het geheime karakter van de
informatie oordeelt; is van ecn dergelijk geheim karakter sprake dan mögen de opsporings-
ambtenaren in hct geheel geen kennis nemen van de gegevens.
Het laatste hier tc noemen recht betreft het recht op geheimhouding van informatie
die in de loop van cen kartelprocedure is vergaard. Het Hof heeft hier onmiskenbaar
ecn balans trachten te vinden tussen enerzijds het belang van ondememingen en derden
om inzagc van gegevens te verkrijgen en anderzijds het belang van partijen op geheimhou-
ding van deze informatie. De plicht tot geheimhouding strekt zieh in beginsel uit tot alle
gegevens die in een kartclprocedure aan het licht zijn gekomen, met dien verstände dat
de Commissie in het kader van haar hoorplicht of bij de bekendmaking van een beschik-
king het recht op geheimhouding terzijdc kan schuiven ten faveure van het recht op inzage.
In dat geval zal zij dus ecn belangenafweging moeten maken. Daarbij zal zij echter in
bijzondcre mate rekening moeten houden met zakengeheimen: openbaarmaking van deze
zal slcchts in zeer uitzonderlijke gevallen gerechtvaardigd zijn." Voorde Mededingings-
wet -cvenals trouwens voor het communautaire recht- geldt dat een uiteindelijke beschik-
king uitsluitend gebaseerd mag worden op "stukken die de belanghebbenden hebben kunnen
inzien en waarover zij hun zienswijze hebben kunnen geven"." Dit brengt echter nog
gecn volledige interne openbaarheid met zieh, aangezien onder meer bedrijfs- en fabricage-
gegevens die vertrouwelijk aan de overheid zijn meegedeeld, niet openbaar worden ge-
maakt. Voor zover dergelijke gegevens niet van belang zijn voor de beoordeling van
de (ernst van de) cventuele inbreuk levert dit geen problemen op. Waar dat belang er
wel is, mag de informatie niet aan de beschikking ten grondslag worden gelegd. En steeds
zal moeten gelden dat voor de ondememing oHf/as/e/ic/e stukken in geen geval om redenen
van geheimhouding buiten beschouwing worden gelaten.
Waar het de boete betreft, is de convergentie tussen EG-recht en Mededingingswet
maximaal. Zowel de NMa als de Commissie hebben een extreem ruime discretionaire
vrijheid op het straftoemetingsgebied. In feite zijn zij uitsluitend gebonden aan het evenre-
16 Uit de rechtspraak van het Hof blijkt ovengens dal openbaarmaking van zakengeheimenaan klage«
in het geheel niet geoorloofd is. Dit gaat naar mijn mening echter te ver ook hier moet de Commissie
de mogelijkheid hebben om de in het geding zijnde belangen af te wegen.
17 TK. 1995-1996, 24 707, nr. 3.
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digheidsbeginsel (waarvan de zwaarte en de duur van de overtrading een -onvollcdige-
concretisenng zijn) en aan hun eigen belcid. Voor ondcmemingcn brengt dit nogal wat
onzekerheden mee, die echter dankzij een aanzienlijke lijst van veelal opmcrkclijk gocd
gemotiveerde boetebeschikkingen en dankzij de bekcndmaking van de Airnfsnom'n i ^ r
</e />ere^n/>ig i'aw ge/o7>oe/en in belangrijke mate zijn verdwenen. Dcze voor/.ettcn op
maat kan en moet de d-g NMa verzilveren: hij zal met andere woorden, om rcdcnen van
convergence en duidelijkheid voor ondememingen, dienen aan tc sluitcn bij dit commit-
nautaire beleid. Dat betekent dat hij rekening dient tc houden met alle factorcn en -voorzo-
ver verifieerbaar- het gewicht daarvan zoals die door de Commissie in haar overwegingen
worden betrokken. Dat wil nog niet zeggen dat de boetcs ook nominaal gelijk mocten
zijn. De markt waarop de schade wordt berokkend is voor het communautaire recht immera
doorgaans aanmerkelijk groter, hetgecn zijn vertaling vindt in de hoogtc van dc bocte.
De eerste boetebeschikkingen van de d-g NMa laten zicn dat deze tot op zekcrc hoogte
inderdaad bereid is het communautaire strafbeleid te volgen. Maar vooralsnog rieht hij
zieh op het beleid zoals dat tot 1998 door de Commissie is gevocrd. Het ware betcr indicn
hij aansluiting zou zocken bij het meest recente beleid op strafloemclingsgcbicd.
/n Aoeveme
m/ng aan on^erneffi/ngen J/e verJac«/ woraWt van fen />i/>reuA 0/7 ncf ma/enWf
recnf? Deze vraag stond in dit onderzock centraal. De conclusie moet zijn dat het niet
echt tegenvalt met de geboden bescherming. Zowel in de Medcdingingswet als in het
communautaire kartelrecht is en wordt getracht te voldoen aan de eisen die het EVRM
stelt. Dit stelt in zoverre gerust dat van al te feile overbelichting van de doelmatigheid
in ieder geval geen sprake is. Op sommige punten gaan beide zelfs vcrder dan wat op
grond van dit verdrag noodzakelijk is, maar dit is duidelijk mecr uitzondcring dan regel.
Dit is te betreuren omdat het EVRM niet meer dan minimumvoorwaarden stelt. Dc Ncdcr-
landse wetgever is niet bereid gebleken om in de Mededingingswct vcel vcrder te gaan:
de doelmatigheid moest toch zo min mogelijk in de weg worden gelegd. Een zelfde
conclusie geldt mutatis mutandis voor het Hof. In vergelijking tot het commune strafrecht
schieten beide rechtsgebieden nogal wat tekort. Een medewerkingsplicht kent het welboek
van Strafvordering voor de verdachte niet, het zwijgrecht voor de verdachte is op grond
van artikel 29 WvSv absoluut, in artikel 68 WvSr is een zeer vergaandc nc bis in idem-
regeling neergelegd, het inzagerecht van stukken is strikter geformuleerd en met het draag-
krachtbeginsel moet steeds rekening worden gehouden. Op veel van deze punten kent
het communautaire recht weliswaar bescherming, maar deze strekt dan toch minder ver.
Het wellicht belangrijkste verschil ligt in de medewerkingsplicht. Maar juist op dat punt
is het niet eerlijk om met het commune strafrecht te vergelijken. Immers: het ordenings-
strafrecht, zoals dat met name is geregeld in de WED, en waartoe het kartelrecht toch
ook gerekend kan worden, kent een dergelijke medewerkingsplicht eveneens. In feite
kan geconcludeerd worden dat het bestuursstrafrecht en het economische strafrecht niet
echt veel van elkaar verschillen. Op een enkcl punt gaat de communautaire handhaving
(en naar mag worden gehoopt ook de bestuursstrafrechtelijke handhaving) zelfs verder
in de bescherming van de justitiabele. Dit is met name het geval waar het dc boetemoti ve-
ring betreft. Hier kan de Nederlandse strafrechter veel van leren. Standaardmotivcringen
komen weliswaar voor, maar doorgaans wordt door de Commissie duidelijk aangegeven
met welke factoren zij rekening heeft gehouden en welke rol deze factoren hebben ge-
speeld, ook ten aanzien van de verschülende betrokkenen bij de inbreuk. Zonder aldus
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een weinig flexibel en voorspelbaar boetebeleid te creören, voert zij wel een controleerbaar
en relatief doorzichtig beleid. Dat is in het strafrecht nog wel eens anders. Mede om ook
in het Nederlandse kartelrecht controleerbaarheid en doorzichtigheid te realiseren, maar
ook om redenen van convergentie en rechtszekerheid voor ondememingen verdient het
voorkeur dat de d-g NMa de weg bewandelt die reeds door de Commissie is geplaveid.
De rechtspositie van de onderneming in het kartelrecht is niet wezenlijk verslechterd
door de 'omslag' in de handhaving van het Nederlandse kartelrecht. Ook in het bestuurs-
strafrecht en het communautaire recht worden de meest cruciale waarborgen gerespecteeid.
Dat wil niet zeggen dat het niet beter kan. Met name waar het de medewerkingsplicht
betrefi, acht ik de geboden bescherming onvoldoende. Dat ligt echter minder aan de
bcstuursstrafrechtelijke handhaving dan aan de te restrictieve interpretatie van het nemo
tcnctur-beginsel. De rechlspositie möge dan niet wezenlijk verslechterd zijn, de nogprille
geschiedenis van de Mededingingswet laat wel zien dat al met al de positie van de onder-
nemingen een geheel andere is dan onder het Wem-regime. De bereidheid en de wil om
van de geboden mogelijkheden ook daadwerkelijk gebruik te maken, lijkt nu wel aanwezig.
Ondememingen moeten zieh derhalve terdege realiseren dat zij niet alleen meer tc maken




The Netherlands and cartels: for a long time they seemed an inextricable two-some. In
the past decade, however, this has changed. The Dutch government became aware of
the fact that from an economic perspective cartels were to be looked upon less favourably
than in the past. In addition, it was increasingly felt undesirable that Dutch competition
law differed fundamentally from Community competition law and the competition law
of other member states. The informal approach to cartels characterised by consultation
and consensus, a system premised on corporate abuse, was replaced by a more formal
system of prohibitions based on EC competition rules. Enforcement through criminal
law, virtually absent in practice, was (for reasons of effectiveness mainly) exchanged
for concentrated enforcement through administrative sanctions. In short: the desire to
get rid of the image of 'Holland cartclland' was translated into action: initially by
tightening policy pursuant to the Economic CompetitionAct (ff er economur Ae WJ«/«//M-
ging) and ultimately by replacing the Act by the Competition Act (Mt></<'r//>igi>ig.vwp/)
which provided for an enforcement agency, the National Competition Authority (/VA/a).
Exchanging entorcement through cnminal law for enforcement through administrative
sanctions is in line with the administration's present policy, which is increasingly characte-
rized by this type of enforcement. Nevertheless, the reasons put forward by the Secretary
of Economic Affairs for administrative enforcement of the Competition Act arc not convin-
cing. This is the case, for instance, where he stresses the 'last resort' character of the
criminal law. This should be borne in mind, of course. However, the argument also holds
true for other forms of punitive administrative action and, consequently, for enforcement
through administrative sanctions. It also applies to doubts expressed as to the suitability
of the criminal law as an enforcement tool for the Competition Act. In spite of the antici-
pated high prioritisation at the Public Prosecution Department, the existing situation
continued under the regime of the Competition Act as a result of, among other things,
a lack of expertise at the Dutch Department of Justice and the criminal courts, the com-
plexity of the matter and staffing problems within the criminal system. This does not
mean that the choice for administrative sanctioning should be rejected. Anticipated greater
effectiveness, in particular, is an advantage of this type of enforcement. Concentration
of the entire application of the Competition Act within one authority contributes greatly
to effectiveness. However, effectiveness does not exist in a vacuum. There is the other
side of the enforcement coin: lawfulness. When improving effectiveness is at issue, overex-
posure of the effectiveness of a regulation -such as more and more readily manageable
investigative powers, more streamlined enforcement without too many obstacles in the
form of norms for the protection of citizens and more severe punishment- is not unusual.
As a result, the lawfulness aspect- such as the restriction of administrative powers, rights
of defence and judicial control- are underexposed. This dissertation examines both aspects.
Not only is Dutch law scrutinized, but Community law is also examined because of the
close link between the two as a result of the 'spontaneous harmonisation' effort of the
Dutch government. The core question of the study reads as follows: *,
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o/vio/ar/flg JMOJton//ve compef/i/'o/i /aw?
The enforcement powers created for this purpose are also discussed, since the above
question must be seen in conjunction with these.
Where effectiveness is concerned, the author concludes that both Community and
Dutch competition law provide the preconditions for effective enforcement. Concentrating
application of Community and Dutch competition law, running from applications for
exemption, via supervision and 'detection', to imposing penalties, within a single agency,
the Commission and the NMa respectively, ensures the necessary expertise, guarantees
the efficiency of internal communication, that policy and enforcement are properly matched
and that competition cases have first priority. There is no shortage of sufficient powers.
The Commission has very broad powers of information gathering and verification, backed
up by the duty to co-operate imposed on companies. Moreover, in the event of companies
not co-operating, the verification power will transform into a power approximating the
power to search business premises, in any case where assistance is rendered by national
authorities. In addition, pursuant to relevant Dutch implementation legislation, the Wei
l/»fww»>ig £G" A/e«eJ/>igi>ig.sver0ricfem>igen, Dutch examining magistrates are empowered
to effectively order the search of 'concealed spaces'. The latter power will probably not
be much exercised in practice. Thus far, the above powers have served very satisfactorily
and, in the author's view, there is no cause for extending them. The Commission does
not seem to agree. In its proposed Execution Regulation, it expresses the desire to have
a right to enter pr/'va/e Ao/wes, be it upon the approval of the national court 'only'. The
reason for this is allegedly that in practice increasingly relevant materials are present
in the homes of employees, thus frustrating verification. The conclusion must be that,
if implemented, the limits of the power of verification would be stretched unreasonably.
When is there reason to assume that relevant materials are to be found at the home of
an employee? And at the home or homes of which employee or employees? And what
is the extent of control by the national courts? Apart from the fact that the Commission
rather underestimates ill-willing companies if it is of the opinion that it would make it
(virtually) impossible to frustrate the gathering of information, such a power to enter
private homes exceeds the limits of what is reasonable. Furthermore, it is not necessary
in effect, seeing that the Commission may fine a company for failure to co-operate or
impose an asfremte, a fine for each day it continues to be in breach of its duty, to effect
that ultimately the information is surrendered.
The powers of the NMa are as far-reaching as those of the Commission and hardly
differ from the powers that would be available to a detection agency if the Competition
Act were to be enforced through the criminal law:
entering places, with the exception of a dwelling, without the permission of the
occupant (Art. 5:15, par. 1 General Administrative Law Act (Awb);
providing access to these places with the aid of the police (Art. 5:15, par. 2 Awb);
summoning information (Art. 5:16 Awb);
summoning the examination of business data and documents, with the inclusion of
the power to make copies of the data and documents;
removing data and documents for the purpose of copying these, where this cannot
be done on site (Art. 5:17 Awb);
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as well as, for investigative purposes: •*•
the power to seal off, where necessary, business premises and objects from 6 p.m.
to 8.00 a.m. (Art. 54 Competition Act); and
the power to enforce examination of data and documents with the aid of the police
(Art. 55 Competition Act).
Companies have also a duty to co-operate in these circumstances, while the NMa is
empowered to resort to imposing fines and asfrein/es and call on the police force in cases
of non-co-operation. For this reason, the absence of a power to search is not missed.
Nor should the sanctions that may be imposed for breach of competition law, form
an impediment to effective enforcement. On the contrary: from the perspective of both
repression and prevention a fine of not more than 10% of the turnover world-wide in
the year preceding the imposition of the fine would be more than sufficient. The broad
discretionary freedom afforded to the Commission and the NMa in meting out punishment,
also enables them to respond to any breach by imposing a suitable sanction. >
There are therefore few obstacles to effectiveness. But what about lawfulness? Concentra-
ted enforcement has its drawbacks in that, no matter how objectively the authorities deal
with the case, there is always a semblance of partiality. Under the criminal law, prosecution
(and the investigation preceding it) and adjudication are vested in two separate institutions
which are independent from one another: the Public Prosecution Department and the
criminal judge. In administrative enforcement of competition law these are pursued by
or under the auspices of one and the same institution, namely the Commission or the
Director-General of the NMa. It seems hardly likely in any case that, from the moment
the 'statement of objections' or, as the case may be, the report has been drawn up, the
Commission or the Director-General of the NMa will be susceptive to arguments by the
accused or counsel that rules of procedure have been breached; the rights of ihe accused
and counsel have not been respected; guilt cannot be established; and so on. By drawing
up the 'statement of objections' and the report, the authority in question already indicates
that that there is sufficient evidence of a violation and that a fine is called for. The very
authority drawing the above conclusion subsequently assesses the arguments put forward.
One cannot expect a company to have much faith that the case will be examined without
prejudice, in an independent way, and reach a satisfactory conclusion. This is not altered
by the fact that the Competition Act prescribes that the investigative phase and the advers-
arial phase must be separated at the personal level: a public servant working for the NMa
may not be involved in the same case in both the supervision and investigative phase
and the final decision phase. The problem remains therefore the same: all acts undertaken
fall within the responsibility of the Director-General of the NMa. Nevertheless, concentrati-
on of powers is not unacceptable in the author's view, even in the light of Article 6 of
the European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms
(the 'European Convention'). The reason for this is that, where the company is of the
view that its arguments have not or not sufficiently been considered (which in all fairness
will not always be the case), it may lodge an appeal against the decision under both
Community and Dutch law. Under EC law, the appeal can be lodged with the Court of
First Instance and the European Court of Justice (the 'Luxembourg court'), which have
been seen to test the Commission's decisions thoroughly. Dutch competition Law provides
for the possibility of submitting an objection to the Director-General of the NMa and
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subsequently lodge an appeal with the District Court of Rotterdam. Final appeal lies to
the Companies Tribunal (CbZ/ege van fleroep voor /ie/ ÄedVi^ s/eve/j). Objection and appeal
pursuant to the Competition Act have suspensive effect. And rightly so, in view of the
interests at issue, in contradistinction to what is customary in administrative law and
operative Community law.
The fact that neither Community law nor the Dutch Competition Act are criminal provisi-
ons also raises questions with regard to other issues of legal protection relevant to this
study. The guarantees inherent in criminal law do not automatically apply to these areas
of law. One of the functions of the law of criminal procedure is precisely protection of
the position of thejusticiable. For this reason, criminal procedure offers a comprehensive
set of rules governing the restrictions on public powers and the (procedural) rights of
the accused. This cannot be rightly said of written EC/EU law. It hardly excels in legal
protection, with the exception of Article 6 EU and the EU Charter of Fundamental Rights,
which has yet to become binding. The Dutch Competition Act does better in this respect.
It affords a number of important rights and guarantees derived, to a large extent, from
the law on criminal procedure and the European Convention. This is not surprising, since,
pursuant to Strasbourg case law, any administrative action of a punitive nature, irrespective
of the characterisation given in the national legal order, must meet the standards of the
European Convention, providing the state in question is party to the Convention. In the
author's opinion, this also applies in principle, when, as in competition law, proceedings
are brought in relation to acts by companies, i.e. juristic persons. The primary importance
of the European Convention lies in the restriction of the administrative power which
may be exercised against justiciables. It is difficult to see why these guarantees, so funda-
mental to a state governed by the rule of law, should not apply to companies. It follows
that Dutch competition law is subject to the European Convention. The norms ensuing
from it must be met, even where codified Dutch competition law does not achieve the
Strasbourg level of protection. This does not automatically apply to Community law.
Unfortunately, the European Community is not party to the European Convention. The
European Court of Justice, however, has played a pioneering role in this respect. As a
result of its case law on the general principles of Community law to be observed, i.e.
the norms ensuing from the European Convention and the common constitutional traditions
of the member states, the European Court of Justice has achieved quite an acceptable
level of legal protection. By using the European Convention as a legal source for its case
law on rights, the Luxembourg court approximates the minimum standards of legal protec-
tion provided for in the Convention. One problem, however, is that the Luxembourg
court does not consider the rights of the accused and counsel as the prevailing right, which
may result in Community objectives (of effectiveness) thwarting the full realisation in
a concrete case of the legal protection required. The author would therefore welcome
a development in which Community law fell within the jurisdiction of the European Court
of Human Rights.
The guarantees offered prove that companies do not fall outside the law where compe-
tition law is concerned. In Community law, for instance, the prohibition against being
prosecuted and tried twice for the same offence, the ne-fcw-i>i-i<fem principle, applies
in the form of the disposition principle (£r/«%wngs/>rj>iri/7,) for internal questions and
in the form of the '/fnrerAnKngs/v-inrip'. by which a previous conviction is taken into
account in sentencing, for the relation Community/third state. Curiously enough, protection
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against double jeopardy does not exist under the Dutch Competition Act. Although the
parliamentary history pertaining to the Act contains reassuring words from the minister
and generally speaking dual punishment is contrary to the general principles of proper
administration, this does not justify the absence of legal rules on the subject. The Competi-
tion Act is clearly lacking in this respect. Not so the rules on expiration. As in Community
law and criminal law, the Competition Act contains rules on expiration, which allows
the case to be discontinued after a certain period of time. There may be a problem of
effectiveness in the absence of rules on interruption by any act of prosecution and suspensi-
on, which Dutch criminal law and Community competition law do provide. As a result
of this, the case must have been dealt with within a period of five years. This is the term
of expiration which conforms to the term in Community law and only slightly departs
from the term in criminal law as applied to cartels until 1998. This five-year term may
prove to be insufficient for cases that are difficult to prove.
Other guarantees of Dutch and Community competition law are mainly based on
the European Convention or are similar to the norms ensuing from the Convention. A
case in point is the requirement contained in Article 6 ECHR to adjudge the case 'within
a reasonable time'. Application of this requirement is similar in Dutch and Community
law. In following the European Convention, the reasonableness of the term is assessed
on the basis of the following three criteria: the complexity of the case, the defendant's
conduct and the conduct of the competent authorities. Inasmuch as cartel cases are seldom
open and shut cases, it is to be expected that in particular the last two criteria will come
into play in practice. Transgression of the reasonable period of time docs not seem to
have too serious a consequence. Safe for very exceptional cases, the fine that would have
been appropriate if the reasonable period had been observed, will be reduced. A second
guarantee is the principle of the right to silence («emo /ene/Mr). This right not to have
to co-operate in one's own prosecution and trial comes in two varieties: a broad and a
limited right. The broad version, which is to be preferred, offers the accused the right
to refuse all co-operation. Crucial here is the freedom of the accused to determine his
own trial strategy. The limited variety concerns preventing errors of justice and, in con-
junction with this, the reliability of the information (to be) gathered. Inasmuch as reliability
is only an issue if the accused is compelled to give an oral statement, the /iemo-/e/ierur
principle in this sense is limited to a right to silence. Unfortunately, this has been the
Strasbourg court's approach, in any case since Saw/Kfers. From the moment at which
the suspect is charged with a criminal offence, the -not absolute- right to silence applies;
documents enjoy protection under the ne/no-tene/ur principle in exceptional cases only.
Until the moment of charge there is no such right, be it that a statement made by the
suspect during this phase may not be used in evidence in subsequent criminal proceedings.
The protection offered by the Luxembourg court is not much different: the Commission
may not oblige a company to give answers which would constitute an acknowledgement
of the very violation that it has to prove. The protection also applies prior to the moment
of charge. For reasons of harmonisation, this is also provided for in the Dutch Competition
Act: the right to silence is linked to the moment at which a reasonable suspicion of guilt
has arisen. Other forms of co-operation, for instance the surrender of documents, may
not be refused, however. It is unfortunate that the He/wo-/enerwr principle is construed
so narrowly in case law. However, the Competition Act and, broadly speaking, Community
law do comply with Article 6 ECHR.
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Another right discussed is the right to privacy, as protected by the provisions of Article
8 ECHR. This right may also be involved in competition cases: companies are also entitled
to non-interference by the administration, although, in the author's view, the European
Court has wrongly concluded that Article 8 ECHR did not protect companies. The require-
ments of the second paragraph of Article 8 must be met for the interference to be lawful.
This is nearly always the case: private homes may not -for now?- be entered without
the permission of the occupant. In the case of business premises, both Community law
and Dutch competition law provide for such a power. However, the legal basis for this
power, Article 14 Regulation 17 for Community law and Article 5:15 Awb for Dutch
competition law, is sufficiently concrete and interference may very well be deemed 'neces-
sary in a democratic society' in the interest of economic well-being. Priorjudicial control
has not been provided for in Community and Dutch competition law. The European
Convention does not so prescribe. This made it possible for the legislature to take search
of premises governed by criminal law in large part out of the preliminary judicial criminal
investigation and place it within the police investigation phase. Whether this is a happy
choice is debatable. The privacy of large companies in particular is without a doubt less
sensitive than the privacy of the homes of natural persons, rendering priorjudicial control
perhaps too much of a good thing. It has to be borne in mind, however, that the measure
of search, which is similar to the right to enter ensuing from Community law and Dutch
competition law, is a very drastic measure. Priorjudicial control may therefore no/ be
too much of a good thing.
Both the right to legal assistance, which right is also laid down in Article 6 ECHR,
and legal privilege have been well regulated in Community law, although legal privilege
is better regulated in Dutch criminal law. Unless the company has an in-house legal advisor
or if it refuses full access to Commission officers, the Commission may await -within
reason- the arrival of an external legal advisor before verification is started. Regretfully,
the Competition Act lacks such a regulation. Here Articles 2:1 and 2:2 Awb may bring
relief, because they afford legal assistance to all 'in dealing with administrative organs'.
A regime more based on Community law and more focused on punitive proceedings
were to be preferred. Under Community law, correspondence related to the company's
defence between the (external) attorney and the company is protected: if the corresponden-
ce is at the offices of the company, the Commission is not empowered to take cognisance
of it, or, if this nevertheless occurs, it is barred from being used in evidence. The company
must, however, convince the Commission of the protected nature of the correspondence.
This usually means that it must allow cursory inspection thereof. If the company fails
to convince the Commission, the latter must order the handing over of the documents
by separate decision. Against this decision an appeal may be lodged with the Court of
First Instance. It is up to this court in that case to decide whether the information must
be surrendered to the Commission in full. The Dutch Competition Act is in line with
Community rules on the subject. In consequence, it offers less guarantees than Dutch
criminal law. The assumption in Dutch criminal law is that it is the privileged party that
assesses the confidentiality of the information. Where the information is felt to be a
confidential nature, the investigative officers may not take cognisance of the data.
The final right discussed in this study is the right to non-disclosure of the information
gathered in the course of the cartel proceedings. The European Court has unmistakably
attempted to find a balance between the interests of the company and third parties to
examine the data and their interests in having the information kept confidential. In princi-
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pic, the duty of non-disclosure covers all data which has come to light during cartel
proceedings, be it that the Commission is empowered to put aside the right to non-disclosu-
re in the context of its duty to hear the parties at their request, or in disclosing its decision,
in favour of the right to examine the data. In that case, it will have to weigh the interests
involved against one another. In particular, it will have to take into account business
secrets: disclosure is only justified under very specific circumstances. Under the Competiti-
on Act -and for that matter under Community law- final administrative decisions may
be based only on documents which the interested parties have been able to examine and
about which they had been given the opportunity to express their opinion. This docs not
entail full internal disclosure, since commercial and industrial data which has been commu-
nicated to the administration in confidence, cannot be disclosed. Insofar as such data
is not relevant to the assessment of the (seriousness of) the violation, this does not constitu-
te a problem. If relevant, the information may not be used to underpin the administrative
decision. In all instances should documents discharging the company not be left out for
reasons of confidentiality. •.>
Where punishment is concerned, there is maximum correspondence between EC law and
the Competition Act. Both the NMa and the Commission possess extremely broad discreti-
onary powers in this area. In effect, they need only observe the principle of proportionality
-in this case the seriousness and the length of the violation- and go by their own policy.
This creates quite a few uncertainties for companies. This effect has been considerably
counteracted by an extensive list of, often remarkably well-reasoned, punitive decisions
and by the publication of the (jH«/e//nej on f Ac me/Ac«/ o/seMing/Inej im/>oje<f purcua/if
/o j4rt»c/e 75 (2> o/Ttegw/attow / 7. The Director-General of the NMa can and must take
advantage of this tailor-made first move by the European Commission. In other words,
he must conform to Community policy for reasons of harmonisation and clarity towards
companies. This means that he must consider all factors and, where verifiable, their weight
as taken into account by the Commission in its decision. This is not to say that fines
must be nominally equal. In Community law, the affected market is usually considerably
larger. This is reflected in the amount of the fine. The first punitive decisions by the
Director-General of the NMa show that he is prepared to follow Community sanctioning
policy to a certain degree. However, for the moment, he pursues the policy conducted
by the Commission up to 1998. It is to be preferred if he conformed to the most recent
Community sanctioning policy.
It must be concluded that the protection offered in competition law is adequate. In both
the Competition Act and Community competition law, an attempt has been made and
is being made to meet the requirements set by the European Convention. This is reassuring
insofar as there is no serious overexposure of the effectiveness aspect. In some respects,
the two legal areas offer more than is required by the Convention, although this is clearly
more the exception than the rule. This is to be regretted, because the European Convention
sets only minimum standards. The fact that neither the Dutch legislature nor the Luxem-
bourg court is seen to be prepared to take the matter further, comes about as a result
of the view that effectiveness must not be hampered by too many obstacles. In comparison
to criminal law, the two legal areas show deficiencies. The Dutch Code of Criminal
Procedure (DCCP) does not contain a duty for the defendant to co-operate; pursuant to
Article 29 DCCP his right to silence is absolute; a far-reaching we-fos-z/i-utem rule has
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been laid down in Article 68 Dutch Penal Code; the right to examine documents is formu-
lated stricter and there must be a means test on each occasion. In many of these areas.
Community law offers some degree of protection. The most important difference lies
in the duty to co-operate. However, it is not fair to compare Community law with ordinary
codified Dutch criminal law, since the punitive provisions in Dutch economic law also
provide for a duty of co-operation. In effect, it may be concluded that there is little diffe-
rence between Dutch administrative and economic punitive law. In a few areas, Community
enforcement offers even more protection to the justiciable, and, one should hope, so does
administrative enforcement. This is particularly the case where the reasons for the sanction
arc given, which should be edifying to the Dutch criminal courts. Standardised statements
of reasons arc still used, but usually the Commission clearly points out the factors taken
into account and the role they played, also with regard to the various parties involved
in the violation. Rather than creating a less flexible and predictable sanctioning policy,
it pursues a policy that is controllable and relatively transparent. This is not always the
case in Dutch criminal law. In order to realise controllability and transparency in Dutch
competition law, but also for reasons of harmonisation and legal certainty for companies,
it is to be preferred that the Director-General of the NMa takes the course outlined by
the Commission.
In essence, the legal position of companies has not deteriorated as a result of the C-change
in enforcing Dutch competition law. The most crucial guarantees are also observed in
administrative punitive law and Community law. There is, however, room for improve-
ment. In particular with regard to the duty of co-operation, the protection offered is
insufficient in the author's view. This is not so much caused by administrative enforcement
as by the restrictive interpretation of the ne/no-Zene/ur principle.
That the protection provided for in competition law has turned out relatively well is
particularly significant in view of the preparedness and resolve to make competition law
really work. Companies must therefore be well aware of the fact that they may not only

































































































































































































































































































































































































Voorgeisolecrdc buizen 92,21 70/0,36
British Sugar 50,2 39,6/1,8
TACA 272,98 41,26/6,88
Griekse vecrdienst 8,238 3,26/0,098
WK Voctbal 1998 0,001 0,001





Deutsche Post 24 24
Aminozuren 109,9 47,3/8,9
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HvJ (51/69), Jur. 1972, 745 (Bayer)
HvJ (52/69), Jur. 1972, 787 (Geigy)
HvJ (53/69) Jur. 1972, 845 (Sandoz)
HvJ (54/69) Jur. 1972, 851 (Francolor)
HvJ (55/69) Jur. 1972, 887 (Cassella)
HvJ (56/69) Jur. 1972, 927 (Hoechst)
HvJ (8/72) Jur. 1972, 991 (Vereniging van Cementhandelaren)
HvJ (7/72) Jur. 1972, 1281 (Boehringer)
HvJ (6/72) Jur. 1973, 245 (Continental Can)
HvJ (155/73) Jur. 1974, 409 (Sacchi)
HvJ (4/73) Jur. 1974, 491 (Nold)
HvJ (6 en 7/73) Jur. 1974, 223 (Istituto Chemioterapico Italiano/Commercial Solvents
Corporation)
HvJ (15/74) Jur. 1974, 1167 (Ccntrafarm/Stcrling Drug)
HvJ (26/75) Jur. 1975, 1367 (General Motors Continental)
HvJ (73/74) Jur. 1975, 1491 (Vereniging der Belgische behangselpapierfabrikanten)
HvJ (40-48, 50, 54-56, 111, 113 en 114/73) Jur. 1975, 1663 (Coöperatieve vereniging
"Suiker Unie" UA c.a.)
HvJ (29/76) Jur. 1977, 1875 (Metro)
HvJ (19/77) Jur. 1978, 131 (Miller International Schallplatten)
HvJ (27/76) Jur. 1978, 207 (United Brands)
HvJ (106/77) Jur. 1978, 629 (Simmenthal)
HvJ (85/76). Jur. 1979. 461 (HofTmann-La Roche)
HvJ (32 en 36-82/78) Jur. 1979, 2435 (BMW)
HvJ (44/79) Jur. 1979. 3727 (Hauer)
HvJ (136/79) Jur. 1980, 2033 (National Panasonic)
HvJ (209-215 en 218/78) Jur. 1980, 3239 (Heintz van Landewyck e.a.)
HvJ (155/79) Jur. 1982, 1575 (AM&S Europe)
HvJ (100-103/80) Jur. 1983. 1825 (Musique Diffusion Francaise)
HvJ (107/82) Jur. 1983, 3151 (Allgemeine Elektricitäts-Gcsellschaft AEG-Telefunkcn)
HvJ (96-102.104,105,108 en 110/82) Jur. 1983,3369 (1AZ International Belgium e.a.)
HvJ (322/81) Jur. 1983, 3461 (Nederlandsche Banden-Industric-Michelin)
HvJ (86/82) Jur. 1984, 833 (Hasselblad GB)
HvJ (29 en 30/83) Jur. 1984, 1679 (CRAM/Rheinzink)
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HvJ (240-242, 261, 262, 268 en 269/82) Jur. 1985, 3831 (Stichting Sigarettenindustrie
e.a.)
HvJ (193/83) Jur. 1986, 611 (Windsurfing International)
HvJ (222/84) Jur. 1986, 1651 (Johnston)
HvJ (53/85) Jur. 1986, 1965 (AKZO Chemie en AKZO Chemie UK)
HvJ (5/85) Jur. 1986, 2585 (AKZO)
HvJ (30/87) Jur. 1988, 2479 (Bodson)
HvJ (89, 104, 114, 116, 117, 125-129/85) Jur. 1988, 5193 (Ahlström Osakcyhtiö)
HvJ (246/86) Jur. 1989, 2117 (Belasco e.a.)
HvJ (46/87 en 227/88) Jur. 1989, 2859 (Hoechst)
HvJ (85/87) Jur. 1989, 3137 (Dow Benelux)
HvJ (97/87-99/87) Jur. 1989, 3165 (Dow Chemical Iberica e.a.)
HvJ (347/87) Jur. 1989, 3283 (Orkem)
HvJ (C-277/87) Jur. 1990, 1-45 (Sandoz prodotti farmaceutici)
HvJ (C-279/87) Jur. 1990, 1-261 (Tipp-Ex)
HvJ (C-41/90), Jur. 1991, 1-1979 (Homer)
HvJ (C-62/86) Jur. 1991, 1-3359 (AKZO Chemie)
HvJ (C-179/90) Jur. 1991, 1-5889 (Merci convenzionali porto di Genova)
HvJ (C-89, 104, 114, 116,117 en 125-129/85) Jur. 1993,1-1307 (Ahlström Osakeyhtiö
e.a.)
HvJ (C-60/92), Jur. 1993, 1-5683
HvJ (C-137/92 P) Jur. 1994, 1-2555 (BASF e.a.)
HvJ (C-310/93 P) Jur. 1995, 1-865 (BPB Industries/British Gypsum)
HvJ (C-137/95 P) Jur. 1996, 1-1611 (Vereniging van Samenwerkende Prijsregelende
Organisaties in de Bouwnijverheid e.a.)
HvJ (C-73/95 P) Jur. 1996, 1-5457 (Viho)
HvJ (C-333/94 P) Jur. 1996, 1-5951 (Tetra Pak International)
HvJ (C-264/95 P) Jur. 1997, 1-1287 (Union internationale des chemins de fer)
HvJ (C-219/95 P) Jur. 1997, 1-4411 (Fernere Nord)
HvJ (C-59/96 P) Jur. 1997, 1-4809 (Koelman)
HvJ (C-249/96) Jur. 1998, 1-621 (L.J. Grant)
HvJ (C-185/95 P) Jur. 1998, 1-8417 (Baustahlgewebe)
HvJ (C-286/95 P) n.n.g. (Commissie/ICI)
HvJ (C-287 en 288/95 P) n.n.g. (Commissie/Solvay)
HvJ (C-395 en 396/96 P) n.n.g. (Compagnie maritime beige transports e.a.)
HvJ (C-248/98 P) n.n.g. (Koninklijke KNP BT)
HvJ (C-280/98 P) n.n.g. (Moritz J. Weig)
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HvJ (C-282/98 P) n.n.g. (Enso Espaflola)
HvJ (C-283/98 P) n.n.g. (Mo och Domsjö)
HvJ (C-286/98 P) n.n.g. (Stora Kopparbergs Bergslags)
HvJ (C-291/98 P) n.n.g. (Sarriö)
HvJ (C-294/98 P) n.n.g. (Metsä-Serla)
HvJ (C-297/98 P) n.n.g. (SCA)
HvJ (C-298/98 P) n.n.g. (Metsä-Scrla Sales)
Gerecht van eerste aanleg
GvEA (T-30/89) Jur. 1990, 11-163 (Hilti)
GvEA (T-39/90R) Jur. 1990, 11-649 (SEP)
GvEA (T-l/89) Jur. 1991, 11-867 (Rhone-Poulcnc)
GvEA (T-2/89) Jur. 1991, 11-1087 (Petrofina)
GvEA (T-3/89) Jur. 1991, 11-1177 (Atochem)
GvEA (T-30/89) Jur. 1991, 11-1439 (Hilti)
GvEA (T-39/90) Jur. 1991, II-1497 (SEP)
GvEA (T-4/89) Jur. 1991. 11-1523 (BASF)
GvEA (T-6/89) Jur. 1991, 11-1623 (Enichem Anic)
GvEA (T-7/89) Jur. 1991, 11-1711 (Hercules Chemicals)
GvEA (T-8/89) Jur. 1991, 11-1833 (DSM)
GvEA (T-79, 84-86, 89, 91, 92, 94, 96, 98, 102 en 104/89) Jur. 1992, 11-315 (BASF
e.a.)
GvEA (T-9/89) Jur. 1992, 11-499 (Hüls)
GvEA (T-10/89) Jur. 1992, 11-629 (Hoechst)
GvEA (T-l 1/89) Jur. 1992, 11-892 (Shell International Chemical Company)
GvEA (T-l2/89) Jur. 1992, 11-907 (Solvay)
GvEA (T-13/89) Jur. 1992, 11-1021 (Imperial Chemical Industries)
GvEA (T-14/89) Jur. 1992, 11-1155 (Montedipe)
GvEA (T-15/89) Jur. 1992. 11-1275 (Chemie Linz)
GvEA (T-68, 77 en 78/89) Jur. 1992, 11-1403 (Societa Italiana Vetro e.a.)
GvEA (T-61/89) Jur. 1992, 11-1931 (Dansk Pelsdyravlerforening)
GvEA (T-l0-12, 14 en 15/92) Jur. 1992, 11-2667 (Cimenteries CBR)
GvEA (T-65/89) Jur. 1993, 11-389 (BPB Industries en British Gypsum)
GvEA (T-39 en 40/92) Jur. 1994,11-49 (Groupement des cartes bancaires 'CB' en Europay
International)
GvEA (T-43/92) Jur. 1994, 11-441 (Dunlop Slazenger International)
GvEA (T-66/92) Jur. 1994. 11-531 (Herlitz)
GvEA (T-77/92) Jur. 1994, 11-549 (Parker Pen)
GvEA (T-83/91) Jur. 1994, 11-755 (Tetra Pak International)
GvEA (T-46/92) Jur. 1994, 11-1044 (The Scottish Football Association)
GvEA (T-l02/92) Jur. 1995. II-17 (Viho Europe)
GvEA (T-29/92) Jur. 1995, H-289 (Vercniging van Samenwerkende Prijsregelende Organi-
satics in dc Bouwnijverhcid e.a.)
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GvEA (T-80, 81,83,87,88,90,93,95,97,99-101,103,105,107 en 112/89) Jur. 1995,
11-729 (BASF e.a.)
GvEA (T-141/89) Jur. 1995, 11-791 (Trefileurope Sales)
GvEA (T-142/89) Jur. 1995, 11-867 (Usines Gustave BoCl)
GvEA (T-143/89) Jur. 1995, 11-917 (Fernere Nord)
GvEA (T-144/89) Jur. 1995, 11-947 (Cockerill Sambre)
GvEA (T-145/89) Jur. 1995, 11-987 (Baustahlgewebe)
GvEA (T-147/89) Jur. 1995, 11-1057 (Societe metallurgique de Normandie)
GvEA (T-148/89) Jur. 1995, 11-1063 (Trefilunion)
GvEA (T-149/89) Jur. 1995, 11-1127 (Sotralentz)
GvEA (T-150/89) Jur. 1995, 11-1165 (Martinelli)
GvEA (T-151/89) Jur. 1995, 11-1191 (Societe des treillis et panneaux soudes)
GvEA (T-152/89) Jur. 1995, 11-1197 (ILRO)
GvEA (T-30/91) Jur. 1995, 11-1775 (Solvay)
GvEA (T-31/91) Jur. 1995, 11-1821 (Solvay)
GvEA (T-32/91) Jur. 1995, 11-1825 (Solvay)
GvEA (T-37/91) Jur. 1995, 11-1901 (Imperial Chemical Industries)
GvEA (T-24-26 en 28/93) Jur. 1996, II-1201 (Compagnie maritime beige transports e.a.)
GvEA (T-49/95) Jur. 1996, 11-1799 (Van Megen Sports Group)
GvEA (T-229/94) Jur. 1997, 11-1689 (Deutsche Bahn)
GvEA (T-213/95 en T-18/96) Jur. 1997, II-1739 (Stichting Certificatie Kraanverhuurbedrijf
en Federatie van Nederlandse Kraanverhuurbedrijven)
GvEA (T-295/94) Jur. 1998, 11-813 (Buchmann)
GvEA (T-304/94) Jur. 1998, 11-869 (Europa Carton)
GvEA (T-308/94) Jur. 1998, 11-925 (Cascades)
GvEA (T-309/94) Jur. 1998, 11-1007 (Koninklijke KNP BT)
GvEA (T-310/94) Jur. 1998, 11-1043 (Gruber+Weber)
GvEA (T-311/94) Jur. 1998, II-1129 (BPB de Eendracht)
GvEA (T-317/94) Jur. 1998, II-1235 (Moritz J. Weig)
GvEA (T-319/94) Jur. 1998, 11-1331 (Fiskeby Board)
GvEA (T-327/94) Jur. 1998, 11-1373 (SCA Holding)
GvEA (T-334/94) Jur. 1998, 11-1439 (Sarriö)
GvEA (T-337/94) Jur. 1998, 11-1571 (Enso-Gutzeit)
GvEA (T-338/94) Jur. 1998, 11-1617 (Finnboard)
GvEA (T-339-342/94) Jur. 1998, 11-1727 (Metsä-Serla c.a.)
GvEA (T-347/94) Jur. 1998, 11-1751 (Mayr-Melnhof Kartongesellschaft)
GvEA (T-348/94) Jur. 1998, 11-1875 (Enso Espafiola)
GvEA (T-352/94) Jur. 1998, II-1989 (Mo och Domsjö)
GvEA (T-354/94) Jur. 1998, 11-2111 (Stora Kopparbergs Bergslags)
GvEA (T-141/94) Jur. 1999, 11-357 (Thyssen Stahl)
GvEA (T-305-307,313-316,318,325,328,329 en 335/94) Jur. 1999,11-931 (Limburgse
Vinyl Maatschappij e.a.)
GvEA (T-62/98) n.n.g. (Volkswagen)




Pb 1969 L 165/14 (Christiani & Nielsen)
Pb 1969 L 192/5 (Kinine)
Pb 1969 L 195/11 (Kleurstoffen)
Pb 1970 L 147/25 (Kodak)
Pb 1971 L 34/13 (CICG-ZVEI/ZPÜ)
Pb 1971 L 161/2 (Brouwerij Esperance)
Pb 1971 L 254/15 (SIAE)
Pb 1971 L 282/46 (Bochringer)
Pb 1972 L 272/39 (Pittsburgh Corning Europe)
Pb 1972 L 299/51 (Zoja CSC/IC1)
Pb 1972 L 303/52 (W.E.A.-Filipacchi Music)
Pb 1973 L 140/17 (Europese Suikerindustrie)
Pb 1973 L 293/40 (Deutsche Philips)
Pb 1974 L 343/24 (Frans-Japans kogellagerkartel)
Pb 1975 L 29/14 (General Motors)
Pb 1975 L 29/26 (Champignons in blik)
Pb 1976 L 95/1 (Chiquita)
Pb 1976 L 192/27 (Centraal Stikstof Verkoopkantoor)
Pb 1976 L 223/27 (Vitaminen)
Pb 1976 L 357/40 (Miller Schallplatten)
Pb 1977 L 39/19 (Theal/Watts)
Pb 1977 L 117/1 (ABG)
Pb 1978 L 22/23 (Hugin/Liptons)
Pb 1978 L 46/33 (BMW Belgium)
Pb 1978 L 70/54 (Plantaardig perkament)
Pb 1978 L 157/39 (RAI/UNITEL)
Pb 1978 L 242/15 (CSV)
Pb 1979 L 16/9 (Kawasaki)
Pb 1979 L 57/33 (Fides)
Pb 1980 L 39/51 (Floral)
Pb 1980 L 39/64 (Rictsuiker)
Pb 1980 L 75/30 (Fabbnca pisana)
Pb 1980 L 75/35 (Fabbnca Lastrc di Vetro Pietro Sciarra)
Pb 1980 L 377/16 (Johnson & Johnson)
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Pb 1981 L 353/33 (Michelin)
Pb 1981 L 370/49 (GVL)
Pb 1982 L 27/31 (Comptoir commercial d'importation)
Pb 1982 L 58/19 (Telos)
Pb 1982 L 94/7 (Moet et Chandon)
Pb 1982 L 113/18 (National Panasonic Belgium)
Pb 1982 L 117/15 (AEG-Telefunken)
Pb 1982 L 161/18 (Hasselblad)
Pb 1982 L 167/39 (NAVEWA-ANSEAU)
Pb 1982 L 211/32 (National Panasonic France)
Pb 1982 L 232/1 (SSI)
Pb 1982 L 319/12 (Federation Nationale de l'lndustrie de la Chaussurc de France)
Pb 1982 L 354/28 (National Panasonic)
Pb 1982 L 362/40 (Walsenjproducten en zinklegeringen)
Pb 1982 L 379/1 (UGAL/BNIC)
Pb 1982 L 379/27 (Toltecs-Dorcet)
Pb 1983 L 114/26 (Deutsche Castrol)
Pb 1983 L 229/1 (Windsurfing International)
Pb 1983 L 252/13 (ECS/AKZO)
Pb 1983 L 317/1 (Gietijzeren en gietstalen walsen)
Pb 1984 L 136/9 (Polistil/Arbois)
Pb 1984 L 207/11 (BL)
Pb 1984 L 212/13 (Vlakglas Benelux)
Pb 1984 L 220/27 (Zinc Producer Group)
Pb 1985 L 35/16 (Peroxyde)
Pb 1985 L 35/58 (John Deere)
Pb 1985 L 85/1 (Houtslijp)
Pb 1985 L 92/1 (Aluminiuminvoer uit Oost-Europa).
Pb 1985 L 376/21 (Sperry New Holland)
Pb 1986 L 230/1 (Polypropyleen)
Pb 1986 L 232/15 (Bitumineuze dakbedekking)
Pb 1986 L 295/19 (Peugeot)
Pb 1986 L 348/50 (Meldoc)
Pb 1987 L 3/17 (Vetzuren)
Pb 1987 L 222/1 (Tipp-Ex)
Pb 1987 L 222/28 (Sandoz)
Pb 1987 L 286/36 (BBI)
Pb 1988 L 49/19 (Fisher-Price)
Pb 1988 L 78/34 (Konica)
Pb 1988 L 233/15 (British Dental Trade Association)
Pb 1988 L 284/41 (Napier Brown/British Sugar)
Pb 1988 L 316/43 (Dansk Pelsdyravlerforening)
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Pb 1988 L 317/47 (Sabena)
Pb 1989 L 10/50 (BPB)
Pb 1989 L 33/44 (Vlakglas)
Pb 1989 L 43/27 (Decca Navigator System)
Pb 1989 L 74/1 (PVC-I)
Pb 1989 L 74/21 (LdPE)
Pb 1989 L 260/1 (Betonstaalmattcn)
Pb 1990 L 21/71 (Bayo-n-ox)
Pb 1991 L 35/23 (Secrctama)
Pb 1991 L 97/16 (Baccarat)
Pb 1991 L 152/1 (Natriumcarbonaat Solvay/ICI)
Pb 1991 L 185/23 (Martcll)
Pb 1991 L 287/39 (Toshiba)
Pb 1992 L 72/1 (Tetra Pak II)
Pb 1992 L 92/1 (Bouwnijvcrhcid in Nederland)
Pb 1992 L 95/50 (Eurocheque)
Pb 1992 L 96/34 (British Midland/Acr Lingus)
.P> .' no? 2 .1JM /A5 / ! IVT W. «2/
Pb 1992 L 131/32 (DSI)
Pb 1992 L 134/1 (Frans-Wcstafrikaanse redcrscomites)
Pb 1992 L 233/27 (Parker Pen)
Pb 1992 L 305/16 (CSM)
Pb 1992 L 366/47 (Vcrdeling van treinbiljctten door reisbureaus)
Pb 1993 L 20/1 (Ford Agricultural)
Pb 1993 L 20/6 (Mcwac)
Pb 1993 L 34/20 (Cewal e.a.)
Pb 1993 L 183/1 (Schöller)
Pb 1994 L 104/34 (MCN)
Pb 1994 L 239/14 (PVC-I1)
Pb 1994 L 243/1 (Karton)
Pb 1994 L 294/31 (Akzo Chemicals)
Pb 1994 L 343/1 (Cement)
Pb 1994 L 378/17 (Far Eastern Freight Conference)
Pb 1994 L 378/45 (Tretorn)
Pb 1995 L 272/16 (BASF Lacke + Farben)
Pb 1996 L 181/28 (FENEX)
Pb 1996 L 201/1 (ADALAT)
Pb 1997 L 26/23 (Veerdienstmaatschappijen)
Pb 1997 L 47/11 (Novalliance/Systemform)
Pb 1997 L 258/1 (Irish Sugar)
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Pb 1998 L 100/55 (Legeringstoeslag)
Pb 1998 L 124/60 (VW)
Pb 1998 L 252/47 (Amministrazione Autonoma dei Monopoli di Stato)
Pb 1999 L 24/1 (VoorgeTsoleerde buizen)
Pb 1999 L 76/1 (British Sugar)
Pb 1999 L 95/1 (Trans-Atlantic Conference Agreement)
Pb 1999 L 109/24 (Griekse veerdienstmaatschappijen)
Pb 2000 L 5/55 (WK Voetbal 1998)
Pb 2000 L 30/1 (Virgin/British Airways)
Pb 2000 L 39/1 (Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandcl op Elektrotech-
nisch Gebied en Technische Unie)
Pb 2000 L 49/37 (Anheuser-Busch)
Pb 2000 L 268/1 (Far East Trade Tariff Charges and Surcharges Agreement)
Pb 2001 L 54/1 (Nathan-Bricolux)
Pb 2001 L 59/1 (Opel)
Pb 2001 L 125/27 (Deutsche Post)
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behaalde hij (met genoegen) in februari 1992. Sedcrt die tijd is hij verbünden aan de
capaciteitsgroep Strafrecht en criminologie van de Universiteit Maastricht, op dit moment
als universitair docent Straf- en strafprocesrecht. Tevens is hij sinds maart 2001 honorair
rechter-plaatsvervanger bij de arrondissementsrechtbank te Maastricht.
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